
UNIVER. DI ROMA 




ISTITUTO DI® 

> 

Fs. 

u 

t— i 

t - 1 


b 

o 

co 

ì 

M 

o 

fj 

294 

> 

/ 

BIBLIOTECA 






N . \'rW . OU ^1(6^ 














% 


'X;, 


» ■! • ,V • ••• 

•*». v->;\ -a ^ rx'r % . ve v; ■ 


?5Ef ■ 4M . 

£> > i„T. ■ : 


vi- ■ > 


v, *•„ ' - ;*#■ 


I K: 


SS 


'flY*-- 


0 i> E R E 


y^s®9 






UBL PROFKSSOHK 


> ,*. ■■*'■'. -F- 
1 






SS) 


G. D. ROMAGNOLI. 


Év'.~ 


Voi. flfl. 




SULLI! DO.ìlZIIlSI, SIILI! PREDE NARITTIifi, ECO. 


Volume unico. 



■.•V. 


s'T 


'■ V 1 *1' 


> . Jr\ 

h v * 


>• i 


legatori^ 

IWICRELt^ W-llP.fipg 

" " I * 

■ iWix^ 


• ' 

• • > ... . • f- f i * ■ 

. Vi ^ ii ••■ 




„* { ar 


i? ite „ .... 

* i*. O r / ** .. • 

' • J •»'* 

WS 


-.x> . y* ^ ut:-*v 

Vi 

- w v- ^ -• ' 

*• ‘ 3v n - v % 

f ** 1 v - ' r 


; * { S§ 




ir 


.’ ’f '► 


•: * 

Sf.- 


&¥*■ 




I, 






i 


f 




A 





. J SULLE DONAZIONI 

_ti , e . U - 

PREDE MARITTIME 

SULLA 

QUALIFICAZIONE DEI FIUMI 

E 

PRIME MATERIE E QUESTIONI 

SULLE FORME TESTAMENTARIE, ECC- 

OPUSCOLI 

Rei profesiore 

G. ROAUGNQSi: 






f\U)S UFI 


FIRENZE 

NELLA STAMPERIA PIATTI 
1844. 





Digitized by Google 


AVVISO DELL’EDITORE. 


Dopo aver pubblicato co’ miei torchi la maggior 
parte delle Opere del Chiar. Prof. G. D. Roma- 
gnosi, che da esso in volumi sono state date in 
luce , e desiderando proseguire nella mia intra- 
presa , mi son data ogni premura di spogliare tutti 
i Giornali scientifici e letterarj che contengono 
molti scritti dal medesimo dettati , e raccoltili in- 
sieme ordinarli nella pubblicazione in quella serie 
che è piaciuto al benemerito Autore di designar- 
mi. Questo settimo volume intanto contiene un 
Trattato sulla riduzione delle donazioni ec. , che 
invano si ricercava in commercio , ed alcuni in- 
teressanti opuscoli estratti dal giornale di Giuri- 
sprudenza universale, e dagli Annali di Statistica. 

Spero che gli Associati sapranno buon grado 
alla gentilezza dell’ Autore ed alla mia cura di 
appagare il loro voto di vedere riuniti in un corpo 
tanti illustri scritti , che sebbene di piccola mole 
sono della maggiore importanza , e difficilmente 
reperibili stampati a parte. 


GUGLIELMO PIATTI. 


Digitized by Googl 



Digitized by Google 



DICHIARAZIONE PRELIMINARE. 


Se questo scritto altro non contenesse che la 
nuda esposizione delle ragioni contradittoriamen- 
te allegate fin qui sulla celebre coutroversia ancor 
pendente = se ed in qual modo siano riducibili 
le donazioni fra vivi fatte prima deir attivazione 
del codice Napoleone da padri morti dopo la 
medesima attivazione — io mi sarei astenuto dal 
pubblicarlo. Ma dopo quello che fu disputato 
prò e contro da persone rispettabili, mi parve 
che la discussione fosse ancor suscettibile d’ un 
maggiore sviluppamento. 

Soprattutto mi è sembrato che per la solu- 
zione del punto controverso fosse cosa importan- 
te, ed anzi decisiva l’esaminare, se considerato 
lo stato positivo della legislazione sì romana , che 
del regno d’ Italia , la materia delle donazioni fra 
vivi , e della legittima , sia oggetto di ragion rea- 
le, e sottoposta ai principj ed alle regole delle 
cose di privata proprietà , o se pure sia materia 
di ragione puramente civile sottoposta ai princi- 
pj e alle regole degli statuti personali. 
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Quando la questione sulla riduzione delle do- 
nazioni involgesse questa ispezione, e si trovasse 
che la materia è di diritto personale , ognun vede 
che la sua soluzione dipenderebbe da un princi- 
pio ancora non contemplato. Ma nello stesso tem- 
po si scorge di leggieri che la discussione sarebbe 
assaissimo abbreviata e resa facilissima , perchè 
escluderebbe le varie disquisizioni teoriche che 
si sono finora poste in campo. 

In forza di quest’ ultima considerazione potrei 
forse venir censurato, perchè io non abbia trat- 
tata la questione in pochissime pagine. La censura 
sarebbe giusta se io mi fossi proposto ili ester- 
nare un’opinione definitiva. Ma l’uffizio che io 
assumo in questo scritto è piuttosto quello di 
espositore, che di definitore. 

Forse taluno mi domanderà il perchè io non 
abbia parlato di molte decisioni nate nell’ impero 
francese sul punto della riduzione delle donazio- 
ni. Ecco la mia risposta. Io non mi sono proposto 
di dare un trattato generale sulla reducibilità o 
irreducibilità delle donazioni fra vivi anteriori 
alla pubblicazione del codice Napoleone, ma uni- 
camente di esporre la controversia della riduci- 
bilità di quelle donazioni, nelle quali sono inte- 
ressate persone, le quali anteriormente avevano 
un assoluto diritto alla legittima, ed avuto ri- 
guardo alla capacità , alle condizioni ed ai diritti 
fìssati dalle leggi romane e dal codice Napoleone, 
riferendomi , come esigeva una questione di di- 
ritto transitorio , ad amendue le legislazioni. 

Io prego invece i miei Lettori ogni volta che 
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incontrano decisioni in questa materia, a voler 
riscontrare se si verifichi : 

i.° Una donazione fra vivi celebrata sotto 
l’ impero della legge romana. 

2. 0 Un legittimario assoluto rivestito delle 
qualità contemplate nella detta legge, cioè tale 
che potesse influire anticipatamente sulle condi- 
zioni della donazione. 

3.° Una continuazione di legislazione, per cui 
il codice Napoleone sia succeduto senza interval- 
lo alla legge romana. 

4-° La morte del donatore dopo 1’ attivazione 
del codice Napoleone. 

Una sola di queste circostanze che manchi fa 
variare intieramente i rapporti di diritto, e quin- 
di rende assolutamente inapplicabile ogni deci- 
sione emanata al caso nostro , nel quale convien 
computare il concorso di tutte , come ognun ve- 
de , e si può vittoriosamente dimostrare. 

E poiché parliamo di decisioni siami permesso 
di prescindere dalle giudiziarie , e di invitare i 
lettot i ad esaminare se in questa materia esista o 
no qualche dichiarazione o disposizione legisla- 
tiva , la quale illuminar possa definitivamente la 
controversia. Cosi per esempio si potrebbe inda- 
gare se in fatto sia vero o no che il nuovo legisla- 
tore abbia effettivamente ridotte in favore dei 
legittimarj assoluti alcune donazioni fra vivi an- 
teriori al codice Napoleone alla quota disponibile 
stabilita dallo stesso codice, mentre pure tali 
donazioni , come contratti di privata proprietà 
reale, non soffrivano veruna eccezione, dichia- 
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rando nello stesso tempo energicamente che con 
tale riduzione non diede alla legge del codice 
stesso verun effetto retroattivo. 

Questa indagine, come ognun vede, è di 
puro fatto , e quasi non abbisogna che di occhi 
per essere eseguita. Quando risultasse l’ afferma- 
tiva , la questione non solamente si potrebbe scio- 
gliere in favore dei legittimar] , ma quel che è più 
sarebbe già definita in una mauiera invariabile , 
perchè la definizione sarebbe derivata dalla su- 
prema autorità del legislatore. Ecco ciò di cui 
trattasi negli ultimi paragrafi di questo scritto. 
1 lettori che io ho lasciati giudici di tutta la con- 
troversia , lo saranno pure di questo punto. 
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SULLA RIDUZIONE 

DELLE DONAZIONI 

AVANTI AL CODICE NAPOLEONE. 


CAPO PRIMO. 

*■ ' PREMESSE GEHERA.LI SOLLA QUISTIONE. 


§. i. Posizione della quistione in facto e in diritto. 


Si domanda = se ed iu qual modo siano riducibili le 
a donazioni tra vivi fatte prima dell’attivazione del Codice 
« Napoleone da’ padri mancati di vita posteriormente. 

Affine di giungere ad una soluzione sicura della proposta 
quistione, è necessario di determinarne prima le condizioni 
di fatto e di diritto. 

Suppongo dunque in fatto 

1. * Che le leggi romane relative alla successione dei le- 
gittimar] ad un padre , e più precisamente quelle relative 
all’azione della legittima sulle donazioni dei padri, fossero 
in vigore nel tempo in cui furono celebrate le donazioni , 
delle quali si tratta, lo suppongo perciò che fosse in vigore 
la Novella 92 , e che al tempo della donazione tutti i figli 
avessero diritto di usare di quella Novella. 

2. ° Che la promulgazione del Codice Napoleone sia ac- 
caduta nell’ intervallo che passò fra la donazione e la morte 
del donatore, e che a questi siano sopravvissuti i figli. 

3 . ° Che razione dei legittimar] non sia diretta ad impu- 
gnare l’atto della donazione, domandando che sia dichiarata 

Romagnosi , V ol. VII. 1 
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1 SULL* RIDUZIONE DEX.EE DONAZIONI , 

sostanzialmente invalida , ma che unicamente sia diretta a 
domandare sulla sostanza passata al donatario il supplemento 
della legittima fino al ragguaglio della quota stabilita dal 
Codice Napoleone, 

4.° Che dall’altra parte i donatarj non impugnino asso- 
lutamente la riduzione delle donazioni , ma solamente ne- 
ghino che essa possa effettuarsi in una misura diversa da 
quelle che furono stabilite dalla legge romana. 

Poste queste condizioni di fatto che risultano dallo stata 
della controversia realmente agitata , ne viene che la vera 
posizione della quistione è la seguente, cioè : — se i figli, 
« o altri legittimar] d’un donatore vivente sotto l’impera 
et della legge romana, e morto dopo l'attivazione del codice 
« Napoleone, possano o no pretendere il supplemento della 
« legittima, o riserva ad essi stabilita dal codice medesimo 
cc sui beni donati ad altri nel tempo che vigevano le leggi 
« romane. 

Io non debbo temere che contro la posizione di questa 
quistione si possano trovare difficoltà , poiché 

i.° Se i legittimar] altro non domandassero che la quota 
eguale alla romana, non vi sarebbe controversia. 

1 ° Se questa quota romana non esistesse nell’asse ere- 
ditario del donante , non vi sarebbe difficoltà che non do- 
vesse essere supplita dal donatario. 

3.° Viceversa anche nel caso che avesse luogo 1’ azione 
per la quota del codice Napoleone , si dovrebbe prima esau- 
rire la sostanza libera del donante , e in mancanza di questa 
rivolgersi sulla sostanza pervenuta al donatario. 

Se però consultiamo le cause agitate, e riduciamo il 
punto di quistione a’ suoi minimi termini , noi scopriamo che 
la posizione sovra espressa è ancor troppo ampia , poiché 
detraendo le cose concedute da ambe le parli , in ultima 
analisi si trova che la quistione si risolve nel ricercare noi» 
se il donatario possa sottostare ad una detrazione di legitti- 
ma ; ma se la quantità di questa detrazione possa essere 
maggiore del tri ente , o del semisse. 
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§ a. A che veramente si riduce il conflitto fra il legittimario 
e il donatario. 

Ad ogni modo pertanto l’azione dei legittimar) si riduce 
ad un’azione meramente suppletoria di pagamento risultante 
in ultima analisi dal fatto dell’ iusufficienza dell'asse eredi- 
tario libero del donante. In quest’ azione pertanto si suppone 
una specie di precedente escussione falla dal legittimario 
creditore per legge sui beni del suo debitore , cioè del do- 
nante ; consumata la quale a guisa di ipotecario si rivolge 
per il residuo pagamento contro il terzo possessore , cioè 
coutro il donatario. A parlar dunque esattamente , la dona- 
zione fatta qui non si revoca , nè si riduce , come non si 
revoca , uè si riduce la vendita fatta da un debitore , ma 
unicamente si evince da un creditore avente un’ ipoteca 
anteriore condizionala una parte della sostanza venduta 
esistente presso il terzo possessore ( Nota I. ). 

La lite pertanto si fa fra un creditore , c un terzo posses- 
sore. Per parte del creditore non si domanda la revoca 
dell’alienazione, ma il pagamento del residuo suo credito. 
Per parte dell'acquirente. non si impugna nè la verità, nè la 
qualità, nè la quantità del credito, perchè non si può im- 
pugnare che il figlio per esempio non abbia in astratto diritto 
alla legittima stabilita dal nuovo Codice : imperocché se uella 
sostanza del donante vi sono beni sufficienti, egli la ottiene 
senza eccezione : ina solamente 1’ acquirente nega che il le- 
gittimario possa ripetere da lui il di più eccedente la quota 
romana. 11 donatario adunque non tenta di modificare il 
diritto del legittimario ; ma si restringe ad una mera ecce- 
zione , colla quale a guisa di scudo respinge ogni detrazione 
dal patrimonio donatogli , e nulla più. Egli parifica con 
questa eccezione il suo acquisto ad una compra , sulla quale 
non riconosce altra ipoteca che quella della vecchia legge. 
Egli non pretende (supponendolo ragionevole) che i legitli- 
rnarj succedano in forza della vecchia legge , o che fra loro 
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4 SULLA RIDUZIONE DELLE DONAZIONI , 

dividano la successione diversamente da quello che prescrive 
il codice Napoleone : esso pretende solamente di non essere 
molestato in forza dello stato delle cose lasciato dall’ uso 
fallo della legge antecedente al di lk di quello che essa attri- 
buiva al legittimario. 

§. 3. Con qual legge si esercita il conflitto fra i donatarj , 
ed i legittimar] . 

Queste sono le pretese di ambe le parti. Ma qual’ è la 
legge colla quale esse esercitano, o possono esercitare in 
oggi il loro conflitto? lo non parlo delle rispettive ragioni 
o argomenti in jure , ma della sola facoltà di agire , o di 
eccepire. Domando dunque perchè i legittimar) possono agire 
in oggi contro i donatarj ? La risposta è ovvia. Essi possono 
agire perchè la legge attuale gli abilita in generale a do- 
mandare la riduzione delle donazioni in tutti que’ casi , 
ne’ quali può aver luogo. 

Per lo contrario domando il perchè possano i donatarj 
eccepirei Se non perchè la nuova legge non permette nè ai 
giudici , nè ai privati di far retroagire le disposizioni del 
codice Napoleone, il quale da una parte non parla delle 
donazioni anteriori alia sua pubblicazione, e dall'altra ordina 
che alla legge non si dia un effetto retroattivo. Se difatti 
esistesse una legge la quale = dichiarasse che le donazioni 
« fatte prima della pubblicazione del codice Napoleone 
« da’ padri morti sotto l’ impero del codice medesimo sa- 
« ranno riducibili a tenore delle sue disposizioni = non vi 
sarebbe luogo a disputa. 

L’eccezione pertanto primaria ed unica dei donatarj 
è quella di retroattività, e questa è appoggiata all’arti- 
colo i dello stesso codice. Amendue le parti dunque com- 
battono colla scorta della nuova legge. Non vi è dunque 
veruna servitù fra la legge vecchia e la nuova. Ma bensì 
la legge nuova sempre serve a se medesima, ossia meglio, 
comanda sempre , o abilita le parli all’attuale conflitto. 
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4* Cosa dimostrar debbano i donatarj. 

Primo aspetto concreto della eccezione. 

Posto ciò è manifesto che i donatarj debbono dimostrare, 
come nella specie di fatto che si agita , l’ azione dei le- 
gittimar] tenda a far retroagire la legge. Dico in questa 
specie di fatto, poiché è manifesto che se i donatarj presen- 
tassero una donazione consumata colla morte del donatore 
prima della pubblicazione del codice Napoleone , la retroa- 
zione sarebbe manifesta. Ma siccome essi presentano sola- 
mente un atto, che fu fatto bensì prima dell’ attivazione 
del codice medesimo, ma che però fu susseguito dall’ atti- 
vazione suddetta prima che il donatario morisse ; talché al- 
l’apertura della successione del donatore si trovò che il 
codice Napoleone costituiva l’unica legge vigente sulla ma- 
teria delle successioni e delle donazioni fra vivi ; così in 
questa specie di fatto debbono dimostrare come coll’ azione 
dei legittimar] si faccia retroagire la legge. 

Dunque è manifesto che essi debbono dimostrare che 
= posto il solo atto di donazione senza aspettare la morte 
« del donatore , quest’ atto sia rispetto ai legittimarj così 
« perfetto e consumato che escluda di diritto qualunque 
a detrazione maggiore di quella del quadrante o del semisse 
stabilita dalla legge prima della morte del donatore. 

§. 5. La questione è di diritto legislativo e non esecutivo. 

Prima ancora di ascoltare le ragioni del donatario, do- 
mando a qual ordine di diritti appartenga la quistione pro- 
posta? E dessa di diritto esecutivo, o legislativo? Si tratta 
qui primariamente del diritto dei litiganti , o di quello della 
legge ? Non v’ è dubbio che l’ interesse dei litiganti vi entra 
come conseguenza ; ora domando se il punto che si propone 
sia di diritto conseguente alla legge che attribuì l’azione, 
e le eccezioni , o non piuttosto di diritto antecedente alla 
legge medesima , se sia di diritto applicato dietro la legge 
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6 SULLA RIDUZIONE DELLE DONAZIONI , 

promulgata, o di diritto statuente del legislatore ? Io mi 
spiego. È indubitato che prima della morte del donatore i 
legittimarj non avevano nè diritto, nè azione da promovere 
contro il donatario. Allora dunque fra queste persone non 
poteva nascere un effettivo conflitto di diritti. II. donatario 
dunque prima della morte del donatore nou può avere con- 
tro di se che la legge che precedette la morte medesima. 
Quella legge forse preparò allora il diritto del legittimario? 
11 legittimario se ne approfitta dopo la morte de) donatore. 
Non preparò essa questo diritto? Il legittimario non ne po- 
trà mai far uso. La lite dunque propriamente verte fra il 
donatario e il legislatore ; dunque la quistione è di diritto 
legislativo , c non esecutivo. 

§. 6. Dell’ unione della legge antecedente e susseguente 
intorno V azione della legittima sulle donazioni. 

L’eccezione di retroazione involge essenzialmente il sup- 
posto d’ un diritto irrevocabile che si pretende leso coll’ap- 
plicazione della legge posteriore Qui il diritto del donatario 
deve essere essenzialmente relativo al legittimario. Deve 
dunque il donatario dimostrare (non vagamente, ma bensì 
in questa specie di fatto ; non in relazione o al donante , o 
ad altre persoue, ma in relazione al legittimario)^^! avere 
« prima della morte del donatore acquistalo in forza del 
« solo atto di donazione celebralo secondo le leggi romane 
« in faccia del Legislatore UN DIRITTO llìliEVOCA- 
« BILE di non sottostare ad una detrazione maggiore di 
« quella del diritto romano fino al punto di escludere l’im- 
« pero d’ una legge sopravvenuta prima della morte del 
« donatore. = 

Ma se la legge anteriore non avesse attribuito al donata- 
rio inforza del solo atto di donazione e prima della morte 
del donatore, questa irrevocabilità di diritto contro al legit- 
timario a fronte d’ una legge posteriore alla donazione ed 
anteriore alla morte medesima del donatore, potrebbe mai il 
donatario armare questa eccezione contro il legittimario ossia 
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contro il legislatore ? Ricorriamo dunque primieramente alla 
legge anteriore statuente non sulla donazione e sulla legitti 
ma prese isolatamente, ma sui rapporti legali e attivi che pas- 
sano fra I’una e l a .tra , c più precisamente intorno aìYazione 
della legittima sulle donazioni ; e veggiamo se si possa trarre 
la prova della tesi proposta , cioè che la legge anteriore 
abbia attribuito al donatario in forza del solo atto di dona- 
zione , prima della morte del donatore una tale irrevoca- 
bilità di diritto contro il legittimario, da impedire al legit- 
timario stesso di far uso del beneficio d’una legge posteriore 
alla donazione, ed antecedente alla morte del donatore. 

La legge ultima , e perciò prevalente del diritto romano 
su questa materia si è la novella 92. Esaminiamola per ve- 
dere se essa produca l’effetto inteso. 

Una lettura superficiale ci convince incontanente che 
Giustiniano in quella novella non istatuiscc sulla legittima 
in grazia delle donazioni ; ma bensì statuisce sulle donazioni 
in grazia della legittima 11 fiuc proprio di quella novella 
si è quello che i legittimar] nella distribuzione dell’ ereditò 
ottengano adonta della liberal i ih de’ loro genitori la por- 
zione a loro dovuta per legge = V olumus ( dice egli ) ut si 
(juis donationem immensa m in\aliquem aut aliquos jiliorum ' 

Jecerit , necessarium habeat in djstribvtione hieredita- 
TIS tantam unicuique jìliorum servare ex lege parimi , 
quanta fuit priusquam donationem pater infìliumaMt Jìlios 
quos ea honoravit faceret , sic enim nihil ulterius in dona- 
tionibus queerentur qui baBENT quidem in ornili snbslantia 

patris quod legillimum est necessitatem autem ha - 

bentibus omnibus modis compiere fratribus quod hac ( hce- 
reditas ) deferì. 

Si ponderi bene questo tratto della novella. Forse qui 
Giustiniano si occupa nello stabilire condizioni o riserve alle 
donazioni, perchè indi ne nasca il diritto alla legittima ? Nulla 
affatto. Egli di altro non si occupa che dello stalo del pa- 
trimonio al tempo della morte del donante , e vuole ad ogni 
modo che i figli allora ottengano la porzione loro dovuta pel- 
legge. Egli considera la donazione come cosa separata -, 
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c dice in sostanza ai padri: comunque grande siala dona- 
zione da voi fatta , siavi , o non siavi riserva precedente, a 
me basta che alla vostra morte gli altri figli trovino nel 
vostro patrimonio la porzione loro attribuita dalla legge. 
La pretesa riduzione della donazione, e la di lei misura è 
dunque una conseguenza della quale Giustiniano non parla 
nemmeno. Giustiniano non si è mai sognato di separare 
l’impero d’ una legge nuova vigente al tempo della morte 
del donante, dall’azione che in quel tempo può essere eser- 
citala dal legittimario, e di costringerlo a prevalersi di una 
legge abrogala. Egli avrebbe commesso un assurdo di fatto; 
poiché senza d’ una legge espressa transitoria un donatario 
avrebbe potuto argomentare nella seguente maniera. O voi 
agile in forza della nuova legge, o in forza dell’antece- 
denle. Se agite in forza della nuova legge , voi lo fate in- 
vano , perchè prima della donazione essa non esisteva , e 
quindi non potè essere operativa. Se poi agite in forza 
della legge antecedente, lo fate parimenti invano, perchè voi 
volete far agire un morto qual è una legge abrogata. 

Se voi mi opponeste che il fatto della mia donazione 
non fu legalmente consumato, perchè al tempo della morte 
del donante si trova che io assorbisco la vostra legittima 
(lochè non mi era permesso dal diritto antecedente), vi ri- 
sponderò che siccome voi non potete far operare la legge 
stessa in un tempo in cui non vige più ; cosi non potete 
colla sua autorità impugnare, nè far riformare un atto da 
lei dichiarato illegale se non in quanto supponete che il 
suo impero contiuui ancora Ma questo impero è estinto; 
duuque voi non potete più prevalervene. 

Ma se i donatarj concedono che anche dopo l’ attiva- 
zione del codice Napoleone i legittimai) possono almeno far 
ridurre l’antecedente donazione ai limiti della quota romana, 
essi perciò stesso uniscono i due tempi , e connettono le due 
legislazioni. Essi duuque sono costretti a riconoscere l’im- 
pero della nuova legge operante al tempo dell’apertura 
dell’eredità come unito e succeduto all’antecedente, onde 
verificare al tempo della morte del donante tanto l’azione 
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del legittimario contro il donatario , quanto le eccezioni 
del donatario contro il legittimario. In questa unione ha 
luogo solamente la nuova misura come la sola in vigore. 

Giustiniano considerò che questa azione doveva aver 
luogo al tempo della distribuzione dell’eredità = in distri- 
butione hcereditatis ; dunque Giustiniano ha espressamente 
fatto agire la legge vigente al tempo della morte, tanto per 
autorizzare la petizione della legittima , quanto per regolare 
definitivamente la misura della donazione. 

Sia pur vero che Giustiniano abbia avuto in mira la quota 
da lui stabilita ; ma egli è pur vero che egli non escluse 
espressamente quella che alla legge piacesse in seguito di 
stabilire, poiché s\ nell’uno, che nell’altro caso si sarebbe 
sempre verificato il carattere indicativo , ossia la denomi- 
nazione generica di porzione legale , di legittima di cosa 
dovuta per legge. 

Se la legge , stando le stesse circostanze , non presume 
la propria distruzione , essa non pretende nemmeno di esclu- 
dere le utili riforme. Giustiniano stesso professò solenne- 
mente quanto segue = Non enim erubescimus si quiv meljus 
horum quace ipsi prius discimus adinveniamus hoc sancire , 
et competentem prioribus imponere correctionem (a). = 
Quando dunque Giustiniano per indicare la legittima non 
usò della frase tassativa di quadrante, o di semisse , ma 
della denominazione generica di parte legale ( servare ex 
lege partem) di ciò che è legittimo , ossia di legittima ( quod 
legitimum est) di ciò che la eredità deferisce ai figli ( quod 
hcec defert) us ò d’una locuzione, la quale nell’ alto che 
inchiudeva la misura da lui stabilita, non escludeva nem- 
meno ogni altra misura , che il Legislatore trovasse conve- 
nieute di stabilire prima della morte del donatore, ben ve- 
dendo che il Legislatore deve primariamente rispettare i 
rapporti della pubblica utilità (Nota II ). 

(a) Novella 22. 
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Riconduciamo il discorso all’argomento preciso al quale 
fu diretto. È indubitato che Giustiniano nella citata novella 

1. ° Non parla di riducibilità, nè di irreducibilità del- 
l’alto di donazione considerato nel suo principio in rela- 
zione alla legittima , ma unicamente contempla l’ effetto die 
esso può produrre dopo la morte del donatore in pregiudizio 
dei legittimar] : e in questo caso prescrive la regola, colla 
quale le cose donate si possono far entrare nel calcolo esti- 
mativo per detrarre indi la legittima. 

2 . ° Non parla di alcun preteso jus quesito del donatario 
contro il legittimario , o contro una legge che nell’ intervallo 
fra la donazione , e la morie del donatore può variare la 
quantità della legittima. Anzi presa la locuzione letterale 
non esclude le alterazioni che questa legge intermedia può 
introdurre; talché ammette nel suo concetto tanto la legge 
antecedente, quanto la susseguente, purché preceda la morte 
del donatore. Dunque il punto della riduzione, o non ridu- 
zione fu lasciato sotto l’ impero dei principj generali di 
ragione riguardanti la facoltà , la natura e gli effetti s\ delle 
donazioni fra vivi , che della legittima dedotti dallo stato 
reale e complessivo della legislazione stessa romana. 

3. ° In ogni caso poi sia che si domandi la quota del 
codice Napoleone , sia che si domandi la quota Romana è 
indubitato che si debbono unire i due. tempi , e prendere in 
considerazione lo stato legale delle cose prodotto da amen- 
due le legislazioni ( lochè è comune a tutti gli altri affari 
soggetti al diritto transitorio) e dedurne indi ciò che è di 
diritto. 
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CAPO SECONDO. 

SVILUPPA MENTO DELLA QUISTIONE. 

Premesse le osservazioni antecedenti, sulle quali non mi 
pare che possa cader dubbio ragionevole, passiamo alla 
discussione del punto controverso. Fingiamo perciò una 
specie di contradittorio fra il donatario, ed il legittimario, 
nel quale ognuno esponga le proprie ragioni. 

SEZIONE I. 

. f *4 'l-p'ri ; •< ■ 

RAGIONI DEL DONATARIO. 


§. Natura ed effetti della donazione. 

La quistioue che si agita fra voi c me ( dice il donatario 
al legittimario ) per quel che veggo non verte intorno la 
natura della donazione, e della legittima, ma propriamente 
intorno V azione della legittima sulla donazione. Questa 
azione poi non si può sotto la vecchia , c la nuova legisla- 
zione verificare se noti nel caso che il patrimonio di vostro 
padre sia insufficiente a soddisfare al vostro credito ; e però 
in ultimo dipende da una circostanza di fallo puramente 
eventuale , la quale provoca in conflitto tra voi e me. 

Qualunque però sia la forza di quest’ azione puramente 
accidentale essa sarà necessariamente determinala dalla 
natura dei due diritti che vengono a contrasto. Prima dunque 
di considerarli in conflitto, si devono considerare in se me- 
desimi come si fa nel calcolare il risultalo delle forze con- 
trarie. 

La donazione fra vivi, c la legittima contemplate in se 
medesime hanno certi caratteri tutti propri , che ne costi- 
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tuiscono la rispettiva natura , e dipendono dal concorso di 
certe circostanze che le rende in diritto indipendenti l’ una 
dall’ altra. 

Considerate voi la donazione in se medesima ? Allora 
altro non vi posso ravvisare se non che un atto libero d’un 
padrone di una cosa col quale trasferisce ad un altro il do- 
minio della cosa medesima per sola causa di liberalità , e di 
munificenza , in modo che l’altro ne divenga tosto padrone, 
nè la cosa stessa torni più in proprietà del cederne. 

O questo dominio viene immantinente, e senz’ altra 
condizione intermedia trasmesso all’acquirente ; o detta tra- 
smissione dipende in tutto , o in parte da una condizione da 
verificarsi. Nel primo caso la donazione è pura; nel secondo 
essa o in tutto , o in parte è condizionata ( Nola III ). 

Nell’uno e nell’altro caso però è sempre irrevocabile 
pel donatore, perchè a lui non ritorna più la cosa donata. 
La condizione nel caso nostro della legittima non è diretta 
per far tornare indietro la cosa , ma bensì o per consolidare 
al tempo della morte del donante nei dominio del donatario 
tutta intiera la cosa donata , o per lasciare ai legittimar] 
l’azione suppletoria attribuita loro in ceni casi dalla legge 
vigente al tempo del contratto. 

Ciò che si dice di uua condizione si verifica di mille al- 
tre. Ma quando in giurisprudenza pronunziate la parola 
condizione , voi esprimete un evento futuro indipendente 
dall’arbitrio della persona che si vuole spogliare d’un di- 
ritto , all’ esistenza del quale anticipatamente voi legate la 
trasmissione ,'o totale , o parziale del diritto medesimo , e 
però esprimete una cosa anticipatamente contemplata (a). 
Senza di ciò l’evento non sarebbe condizione, ma un fallo 
estraneo e staccato, e privo di qualunque influenza. Dopo 
che il contratto è chiuso e perfetto , e dopo che la cosa è 
sortila irrevocabilmente dal patrimonio del donante, ed en- 
trata nel patrimonio del donatario, non è più suscettibile di 

(a) Condiliones initio donationis imponuntur. Gollofredo 
ad L. 4 , Cod. de donationibus quae sub modo. 
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modificazione nè di veruna condizione (a). La condizione si 
può in un certo senso parificare all’ipoteca. Essa rassomi- 
glia ad una cifra di pagamento eventuale impressa su di una 
carta spedila dal donatore al douatorio; ma quando la carta 
è fuor di mano del donatore ; quando essa non può più tor 
nare alle di lui mani , come potrò aggiungervi una seconda 
cifra da cui dipenda un eventuale pagamento a carico del 
donatario maggiore di quello che fu prima stabilito? 

Io ricevetti la donazione dal padre vostro con tutte le 
obbligazioni eventuali che la legge romana esigeva nel tempo 
in cui fu fatta : e in questo senso queste obbligazioni even- 
tuali divennero condizioni del mio acquisto. Ne avete voi 
qualcheduna di queste a produrre ? Eccomi a soddisfarvi. 
Non avete voi di queste ? E perchè molestarmi ? 

Voi producete un aumento del vostro credito fatto dalla 
legge dopo il mio acquisto, ma io non leggo quest’aumento 
nè esplicitamente, nè implicitamente contemplato nella carta 
a me trasmessa da vostro padre. Questo aumento non vi en- 
trò nè per fatto dell’ uomo , nè per fatto della legge ; dun- 
que esso è fuor del contratto. Dunque quanto a questo 
aumento il mio acquisto non è condizionalo, mg puro. Dun- 
que quanto a quest’ aumento io non ebbi veruna sospensione, 
e però il mio jus quesito è perfetto. Dunque rispetto alla 
nuova legge il mio diritto è intangibile; poiché essa vi co- 
manda di rispettarlo. 

Sia dunque che voi consideriate la donazione finn dap- 
principio pura , sia che la consideriate come condizionata , 
voi non potete molestarmi. Vi appigliate voi al secondo 
partito? Voi non potrete mai offendere fino a che non mi 
mostrate che 1’ aumento della nuova legittima computar si 
possa nel numero delle condizioni , ossia delle cose che an- 

(a) « Perfecta donatio conditiones postea non capit. Quare 
« si pater tuus donatione facta quaedam post aliquantulum 
« temporis fecisse conditiones videatur; officere hoc nepoti- 
• bus ejus , fratris sui filiis minime posse non dubiuui est. » 
L. 4 -, Cod.de donationibus quac sub modo. 
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ticipatamenle furono o per fatto dell’ uomo , o per fatto 
della legge allora vigente , stabilite e impresse sul mio ac- 
quisto. Mostratemi che la legge , o la volontà dei contraenti 
avessero a quest’evento legato l’obbligo mio di pagarvi 
quest’aumento colle sostanze a me trasferite dal padre no- 
stro , ed io cederò. 

§. 8. Continuazione delle ragioni del donatario. Ragioni 

per sottrarre la cosa donata dal sottostare all’ aumento 

della vecchia legittima. 

Voi mi spingerete forse al momento della morte di vo- 
stro padre per far giuocare il vostro diritto , e far nascere a 
mio carico un aggravio che prima io non aveva. Ma in que- 
sto vostro argomento voi commettete uno scambio di idee 
che la buona logica legale non vi permeue. Altro è dire che 
la morte del vostro padre sia il momento definitivo , nel 
quale o l’uno, o l’altro dei casi contingibili prima contem- 
plati come condizione , si trovano verificati , e quindi ren- 
dono concreto ed esecutivo il mio obbligo verso di voi ; ed 
altro è dire che colia morte di vostro padre unita alla legge 
posteriore alla donazione si possa introdurre nella donazione 
stessa una nuova condizione, la quale nè per fatto dell’uo- 
mo, nè per fatto della legge prima vi fu opposta. 

Fino a che alla morte di vostro padre non attribuite al- 
tro effetto che quello di rendere reale qualcheduna delle 
condizioni che potevano prima essere contemplate nell’ atto 
della donazione, perchè prima erano stabilite dalla legge, 
io non ho nulla a che dire, ma quando voi volete attribuir- 
le 1’ effetto d’una riforma , voi non conservate più la dona- 
zione nella sua integrità , perchè vi introducete una legge, a 
cui non fu allora assoggettata , ma invece voi praticate una 
vera novazione. 

Ora chi vi ha detto che 1’ assegnazione del tempo possa 
operare una novazione? Chi vi ha detto che se anche questo 
tempo rappresentasse la verificazione di molte condizioni , 
o fosse egli stesso una condizione , possa ammettere un di- 
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ritto , ed un obbligo che non fu contemplato ? L’ essenza 
delle cose è immutabile. Se fu contemplata la partenza, si 
potrà mai dire che si possa inchiudervi il ritorno? Se fu con- 
templalo il meno , si dovrà dunque inchiudervi anche il 
più ? Chi vi ha detto che il più stia nel meno ? Ma cosi è 
che per la donazione di vostro padre ad ogni pessimo evento 
io non era tenuto alla di lui morte che a pagarvi il meno, 
perchè la legittima romana è minore dell’ italica. Dunque 
non mi potrete dimostrare che io debba pagare il di più. 
La morte di vostro padre altro non era che un caso a cui era 
legato il pagamento tutto a) più di quattro. Questi quattro 
costituivano il maximum , a cui si potesse giungere in forza 
delle leggi vigenti al tempo della donazione. Voi mi volete 
far pagar otto. Come potreste voi dimostrarmi che il caso 
della morte di vostro padre, anche unito all’emanazione 
della legge intermedia , potesse far cangiare il fatto passato 
qual era lo stabilimento di quattro ? Voi siete dunque co- 
stretto a ricorrere ad una novazione fatta non dai contraenti, 
ma dalla legge sola. Ma perciò stesso che introducete una 
novazione non eseguita dai contraenti , voi fate una opera- 
zione distruttiva della irrevocabilità convenzionale della 
donazione ; e quindi tentate di offendere il mio jus quesito 
pari a quello d’ una compra anteriormente soggetta ad una 
data ipoteca, o altro aggravio condizionale garantitomi tanto 
dalla legge anteriore , quanto dalla legge posteriore , le 
quali ricusano di retroagire a piacere dei privali e dei magi- 
strali. 
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SEZIONE II. 

RISPOSTA del legittimario. 




§. 9 . Prime osservazioni intorno l’ azione della legittima 
nelle cose donate. 

Contro quest’ ultima conseguenza ( risponde il legittima- 
rio) io vengo solamente lasciando il rimanente. E vero che 
io ricorro ad una novazione praticata in mio favore per fatto 
della legge ; ma vi dico che questa non è una novazione di 
diritto , ma di puro fatto ; colla quale io non fo retroagire 
la legge, ma la fo continuare nella pienezza di sua autorità. 
Per giungere alla dimostrazione di questo assunto, premetto 
quanto segue : 

i.° Voi non potete negare che « non si ammettono già i 
cc figli a conseguire la legittima sui beni donati , come lut- 
ee torà costituenti parte della sostanza del padre defunto , e 
« come quota della di lui eredità. Il loro diritto su tali beni 
« non è che un privilegio loro accordato dalla legge come 
cc figli, e non come eredi onde abilitarli ad onta del trapas- 
« so di essi in dominio del donatario a rivocare quella de- 
ce terminata parte de’ beni , che la legge pose in condizio- 
ce ne (a) (Nota IV). » 

2. 0 Sia che io in oggi contro di voi agisca per la quota 
romana , sia che io agisca per la quota italica , io debbo 
sempre unire due tempi , cioè quello della donazione e 
quello della morte; e però debbo unire l’impero di due leg- 
gi , cioè della romana e dell’ italica nella stessa materia. 
Ciò è comune a tutti gli affari di diritto transitorio, come 
per esempio alle azioni ipotecarie derivanti da un documen- 

(a) Decisioni della Corte di Cassazione nella Causa Mo- 
rando e Meloni pag. 5/ t . 55. 
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lo anteriore alla promulgazione del codice Napoleone 

(V. $. 6). 

3. c Per qualunque delle due leggi io possa agire contro 
di voi per il supplemento della legittima, io non potrei mai 
nè domandare la legittima , nè impugnare la donazione co- 
me eccessiva , se non dopo la morte di mio padre : avve- 
gnaché se per modo d’ ipotesi la donazione fosse stala da 
principio eccessiva anche secondo il diritto romano , avuto 
riguardo al patrimonio d' allora , ma però fra la donazione 
e la morte si fosse aumentalo il patrimonio stesso in modo 
di trovarvi la mia quota , io non potrei mai recarvi mole- 
stia ( Nota IV ). 

Quali sono le conseguenze derivanti da queste premesse? 

Eccole : 

In qualunque tempo io non riconosco il mio diritto nè 
da voi , nè da mio padre , ma dalla sola autorità del legis- 
latore. Esso annette questo diritto alla qualità mia di citta- 
dino , di figlio e di superstite. Considerate voi questo diritto 
al tempo della donazione? Esso è cosi prevalente e precipuo 
che nè a mio padre era permesso di dare , nè a voi di rite- 
nere alcuna parte della sostanza che mi fu attribuita dal le- 
gislatore , di modo che non trovando la mia quota libera 
nella successione di mio padre , io poteva ripeterla da voi , 
dal che ne viene che la legittima non serve alla donazione , 
ma la donazione serve alla legittima. 

Qualunque cosa pertanto abbiale voi convenuta con mio 
padre , e qualunque siano state le vostre intenzioni io non 
riconosco il mio diritto da voi , nè mi curo se lo abbiate o 
no contemplato come condizione della vostra convenzione ; 
a me basta di trovare alla morte di mio padre il fatto mio. 
Se avete pensato al mio interesse, e se pretendete di averlo 
salvato, io non lo riconosco da alcun patto fatto da me , nè 
con alcun mio procuratore ; e però esso non è la conseguen- 
za di alcun atto vostro convenzionale, nè di altro atto di 
proprietà privata di voi e di mio padre; ma di un puro alto 
di ubbidienza necessaria prestala alla legge. In breve, la 
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detrazione della legittima non è una condizione posta dar 
contraenti , ma è in ogni caso una legge imperativa , e ri- 
strettiva del medesimo assoggettata alle condizioni di fallo 
contemplale dalla legge. 

L’azione di questa legge contro di voi, e quindi sul 
preteso contratto irrevocabile dipende da dne fatti, cioè dal 
l'alto della morte di mio padre, e da quello delia impotenza 
del di lui patrimonio a soddisfare al mio credito privilegiato. 
Se dunque considerate il tempo della donazione, voi non 
potete opporre a me altra eccezione che quella che io voglia 
estendere i confini del mio privilegio al di là della misura 
stabilita dalla legge ; ma non potreste mai eccitare verun 
conflitto contro la legge medesima , nè far servire me al 
vostro contratto. 

Voi mi replicate che volendo estendere questo privilegio 
io offendo il vostro diritto di proprietà garantitovi dalla 
legge medesima. Avreste ragione se io volessi estenderlo di 
mio privato arbitrio; ma quando lo estendessi coll’autorità 
della legge , non avreste nulla ad oppormi , perchè rispetto 
a me la proprietà vostra irrevocabile non ha luogo se non 
dopo che io sia soddisfatto del mio credito privilegiato. Io 
non dico tutto , la vostra proprietà ed il mio credito sono 
cosi correspettivi, che nel caso della legale detrazione, qua- 
lunque ella siasi , la misura della vostra proprietà assoluta 
risulta esattamente dalla misura del mio diritto, ed è con- 
seguente e dipendente dalla soddisfazione del mio diritto. 
Ecco in generale il risultato della forza della legittima sulla 
donazione derivante dai rapporti essenziali delle cose qua- 
lunque sia la detrazione che si voglia praticare. 
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§. io. Continuazione della risposta del legittimario. Come 
la variazione della legittima , prima della morte ilei 
donatore , non operi una novazione di diritto. 

Ciò poslo , veggiamo se si possa verificare legalmente 
quella che io chiamai novazione di fatto. 

Postochè 1’ azione mia non si può , secondo amendue le 
legislazioni, verificare e spiegare nò contro di voi, nè contro 
il patrimonio paterno che dopo la morte di mio padre , c 
postochè la misura della vostra proprietà irrevocabile è de- 
terminata e conseguente alla soddisfazione della mia legitti- 
ma , ne viene di necessaria conseguenza che la quantità della 
vostra proprietà irrevocabile non può, rispetto a me, venire 
definitivamente stabilita che alla morte stessa di mio padre. 
Voi pretendete che ciò si faccia come se la legge romana 
fosse vigente , e non come se fosse vigente il codice Napo- 
leone. £ perchè ciò? Perchè , mi rispondete, io acquistai da 
vostro padre la sua sostanza col carico verso di voi di quat- 
tro e non di otto. Dunque tutto il di più di quattro divenne 
mio ed irrevocabilmente mio. Al tempo del mio acquisto fu 
preparato e convenuto ciò che dopo la morte di vostro padre 
far si doveva in vostro vantaggio. In oggi non fo che con- 
sumare ciò che fu preparalo allora, uè voi potete pretendere 
di più. 

Ma qui ( io ripiglio ) parmi che voi commettiate un cir- 
colo vizioso. Imperocché la misura della quota che mi per- 
viene per legge, si dee e per fatto , e per diritto determinare 
alla morte di mio padre, e da ciò desumere quindi la quan- 
tità della sostanza che può irrevocabilmente rimanere a voi. 

Ciò che faceste al tempo della donazione rispetto a me, 
era in ogni caso una provvidenza diretta al futuro, e non 
uno stabilimento per allora. In allora io era senza attività , 
senza diritto, ed anzi io non era consideralo nemmeno come 
certamente superstite. Ciò che faceste in allora non poteva 
nuocere alla legge operativa al tempo della morte di mio 
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padre , perché la legge stessa di allora vi diceva che non 
prima , ma dopo la morte di mio padre solamente io doveva 
avere tutto ciò che il legislatore mi attribuiva, lo non ho 
ciò che il legislatore mi attribuisce , dunque voi defraudale 
me e la legge. 

Colla vostra operazione , o signor donatario , fate un 
giuoco inverso. Voi non determinate più ciò che mi per- 
viene realmente per legge alla morte di mio padre , ma 
ciò che mi sarebbe pervenuto se mio padre fosse morto 
prima della legge che stabilisce la sola quota a cui posso 
pretendere. E indubitato che la quota che mi perviene per 
legge alla morte di mio padre non è quella di quattro, 
ma di otto. Voi dunque tentate di trarre il presente al 
passalo , e di sottrarre dall’ autorità del legislatore l’ effetto 
della legge sua. E con qual mezzo? Con un giuoco anti- 
cipato fatto di privala autorità fra voi e mio padre. 

Ma questo andirivieni diventa illusorio in faccia alla ra- 
gione ed alla legge. Con qual mezzo, rispetto a me, pre- 
tendete di aver garantito l’irrevocabilità del vostro acquisto, 
e di escludere la mia azione? Col dirmi che l’atto della 
donazione fu , quanto al mio interesse , regolalo colla vista 
del futuro , ossia colla vista del diritto che per legge mi 
polea competere alla morte di mio padre. La legge difatti 
vi dichiarava che al momento della distribuzione dell 1 ere- 
dità , cioè dopo la morte di mio padre, io dovea ottenere 
quella quota che la legge mi stabiliva. Dunque il futuro 
dovette regolare in allora i termini della donazione , in mo- 
do che la detrazione legale dovutami al tempo della morte 
di mio padre determinasse la misura del vostro acquisto. 
Quel futuro si è verificato. Che fate voi ? Vi sottoponete 
alle sue leggi? No: perchè sostituite alla legge reale che 
domina nel tempo della morte un’ altra legge che alla morte 
di mio padre non era più , e quindi disfate quello ehe avete 
fatto , traendo ilpresente al passato. 

Voi mi dite che acquistaste la sostanza di mio padre col- 
l’ obbligo eventuale di quattro , e non di otto ; e però il di 
più di quattro fu fatto vostro irrevocabilmente. 
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Voi acquistaste , io rispondo , la sostanza di mio padre 
coll’obbligo eventuale di quattro variabili prima della mor- 
te di mio padre, concedo; invariabili , nego. Dunque il di 
più fu latto vostro irrevocabilmente, nego la conseguenza. 

Altro è dire che la legge su la legittima vigente al tempo 
della donazioue (cioè la Novella 18) vi abilitasse a ricevere 
tultociò che sopravanzava ai quattro, ed altro è dire che 
per ciò stesso acquistaste contro la legge il diritto irrevoca- 
bile di non sottostare dappoi verso i legittimar) che ai soli 
quattro. Come proverete voi questo jus quesito contro la 
legge per il futuro'} Forse l’obbligo vostro non riguardava 
essenzialmente ed unicamente questo stesso futuro? Chi po- 
teva dunque garantirvi contro le variazioni della legge? 
Forse la natura della legittima? No, perchè essa era tutta 
di privativa spettanza della legge , e di indole successoria 
causa mortis. Voi non potevate mai stipulare col legislato- 
re , ma solamente dovevate ubbidire. 

Dunque qualunque misura di legittima , che prima della 
morte di mio padre a lui fosse piaciuto di stabilire , suben- 
trava ipso jure in luogo del irieuie e del semisse , onde de- 
terminare la misura della riduzione futura della vostra do- 
nazione. Forse potevate garantirvi con rapporti di fatto fra 
voi e me ? No , perchè tali rapporti si trovavano allora in 
uuo staio puramente ipotetico. Dunque voi non avevate 
fondamento alcuno nè nel fatto della legge , nè nel fatto 
dell’ uomo onde armare contro la legge questo preteso jus 
quesito. Resta dunque che questo preteso vostro jus quesito 
non ebbe vcrun punto d’appoggio (Nota V). 

Voi duuque dovevate fino alla morte di mio padre ri- 
guardarvi in faccia della legge come padrone condizionalo 
del di più dei quattro ; e dire a voi stesso : io avrò tutto 
questo di più purché il legislatore non venga prima della 
morte del donatore a sottrarne qualche cosa. Tale è essen- 
zialmente la natura primitiva della condizione apposta al 
mio contratto che mi obbliga a dare ai figli che la legge 
loro stabilisce alla morte del padre loro. 
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Volete voi tenere un altro discorso? Esso non sarà valu- 
tabile avanti a verun giudice se la legge stessa non lo tiene 
a nome vostro ; ma la legge ha sempre stabilito che la mi- 
sura della quota dei legittimar) è quella sola che si trova 
stabilita dal legislatore al tempo della morte. Dall’altra 
parte ha stabilito , che la quantità della donazione non di- 
viene irrevocabile che dopo di aver soddisfatto alla legitti- 
ma , e per conseguenza se non dopo la morte del donante. 
Dunque coll’ escludere voi il mio supplemento, voi tentate 
di sottrarre la donazione dall’ azione legale della legittima 
da cui essa dipende. Se voi volete anticipare 1’ effetto della 
legge per defraudarmi , voi fate oltreagire la legge , e non 
io la fu retroagire. 

Affine di non lasciare verun dubbio su di questo punto 
massimo , vi fo osservare che non si può verificare vizio di 
retroazione dove non havvi violazione di un jus irrevocabil- 
mente quesito. Dunque si deve prima provare la esistenza 
di qneslo jus irrevocabilmente quesito; e però prima di tutto 
si deve in massima defluire in che consista ; altrimenti la 
disputa procede all’infinilo senza criterio, e senza un mezzo 
di soluzione. Ciò posto, eccovi come io procedo : « On entend 
« par droits acquis ceux qui etaient irrévocablemcnt confé- 
« rés, et definitivement acquis avant . . . . la loi que l’on 
« veut opposcr pour empecher la pieine et entière jouissance 
tc de ces droits » (a). E qui distinguendo i diritti personali 
dai reali prosegue : << Quant aux droits reels s’ils resultent 
« des conveutions .... s’ils ont élé stipule's irrévocables ou 
» declarés tels par une loi existanle , ces sout des droits 
« acquis qu’une loi nouvelie ne peut abolir. » 

Supponendo dunque con voi che la materia delle dona- 
zioni fra vivi appartenga alle leggi reali (su di che per ora 
non voglio disputare), il supposto vostro diritto quesito di 
non soffrire riduzione maggiore del trienlc e del semissc, 

(a) Chabot-d’AUier. Qnestions transitoires. V. droits ac- 
quis. 
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dovrà risultare oda una convenzione, oda una legge clic lo 
stabilisca , e lo stabilisca come irrevocabile. 

Invano voi ricorreste alla irrevocabilità generica della 
donazione. Essa vale fra voi e mio padre; ma non fra voi c 
me. Quanto a me « la donazione sembra perdere il suo ca- 
« ratiere d’ irrevocabilità , poiché i beni che la compongono 
« sono tolti in tutto o in parte al donatario per soddisfare 
« i figli della legittima (a). 

Dunque convieuc considerare la cosa nei rapporti che 
passano fra la legittima e la donazione. Dunque iti questi 
rapporti si deve indagare se sorga o uo questo preteso dirit- 
to , e se sia irrevocabilmente conferito o acquistato. Ma sic- 
come deve risultare o da una convenzione, o da una legge 
che lo conferisca , e lo dichiari per irrevocabile : dunque si 
deve ricercare se nei rapporti fra il donatario e legittimario 
siavi questa convenzione , o questa legge. 

Quanto alla convenzione essa è esclusa dall’ipotesi stessa 
(V. § 5 ). Dunque la indagine si restringe alla legge. Do- 
mando dunque se la legge romana conferisca al donatorio 
uo diritto da essa dichiarato irrevocabile a non soffrire alla 
morte del donatore altra detrazione che quella del tricnte e 
del semisse, benché prima della morte stessa sia sopravve- 
nuta una legge che alterò la quantità della legittima ? Non 
basta che la legge abbia preparata una facoltà , non basta 
eh’ essa abbia autorizzato un acquisto, non basta che abbia 
semplicemente conferito un diritto qualunque; ma è neces- 
sario che essa lo abbia dichiaralo irrevocabile. « S’ils ont 
« e'te' stipule's irrévocablcs ou deelards tels par une loi exis- 
<« tante » (A). 

Si risponde pertanto che la legge figurata non esiste. 

(a) Parole del Principe Cambaceres nell* esporre la legi- 
slazione comune. V. pag. 91 di questo scritto. 

( b ) Se si volesse far valere illimitatamente la collazione - 
semplice d’un diritto come irrevocabile, si violerebbero tutti 

i principi che servono all’ applicazione delle leggi, e special- 
mente di quelle che versano sui diritti civili. 
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All’opposto la legge romana lungi dall’ attribuire questo 
diritto al donatario , e di dichiararlo irrevocabile, com’era 
necessario, essa nella Novella 18 concede semplicemente ai 
padri di disporre a loro grado dei beni al di là del triente e 
del sentisse; c nella Novella 92 volgendo il discorso ai padri 
donatori , ordina loro che abbiano cura di salvare ai figli la 
porzione che per legge toccar deve a questi alla morte dei 
donatori medesimi , e nulla più. 

Dunque voi non potete citare legge veruna speciale , la 
quale o espressamente, o per equivalenza dichiari che i do- 
natari acquistano colla donazione un jus irrevocabile a non 
soffrire in futuro per alcuu caso e specialmente per quello 
di una legge precedente alla morte del donatore una ridu- 
zione maggiore del triente o del sentisse. Dunque voi man- 
cate del primo e precipuo fondamento dell’ eccezione di re- 
troazione. 

Non basta dire che voi acquistaste i beni da mio padre 
meno la legittima romana. Voi nella riduzione, che ha luogo 
nel caso della morte , dovete dimostrarmi che acquistaste 
un diritto irrevocabile , che questa legittima non fosse frat- 
tanto aumentata , nè potesse contro di voi prendere il luogo 
del triente e del semisse. La riduzione abbraccia necessaria- 
mente due tempi , cioè quello della donazione e quello della 
morte. 

La riducibilità entrò anticipatamente nella donazione 
non coi rapporti isolali del momento della donazione , ma 
coi rapporti complessivi delle cose tutte verificabili prima 
della morte di mio padre; e prova ne sia la considerazione 
delle cause posteriori dalla sopravvenienza dei figli del can- 
giamento del patrimonio , della ingratitudine ec. Voi dunque 
dovete provarmi un jus irrevocabilmente conferitovi dalla 
legge antecedente capace ad escludere l’aumento posteriore 
verificabile per fatto del legislatore prima della morte di 
mio padre, ed allora proverete la vostra eccezione. 

Ma quella legge non esiste: quella legge non può esiste- 
re, nè può esistere verun principio ricavato dai rapporti che 
passano fra la legittima e la donazione; si perchè la legitli- 
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mi è di sua natura essenzialmente successoria causa mnrtis , 
e per legge alterabile prima della morte del donatore ; e s\ 
perchè la donazione serve alla legittima , e non la legittima 
serve alla donazione. Tutto esaminalo, si trova che la riserva 
della legittima nella donazione si deve considerare come 
« un testamento o legalo ordinalo dal legislatore, e muta* 
« bile da lui solo prima della morte del donatore , inserito 
« nel contralto stesso di donazione, come regolatore di 
« quella quantità di beni che eventualmente alla morte del 
« donatore dovrà essere consegnata ai legittimar], o rima- 
» nere in assoluta proprietà del donatario » (a). 

Da tutto ciò è dunque manifesto che la novazione che fa 
la legge coll’ aumentare la quantità della legittima prima 
della morte del donatore , non è di diritto ma di puro Jatto. 

§. li. Continuazione. 

Voi mi obbictlate che l ’ aumento posteriore della legitti- 
ma non entrò nel vostro contratto nè per fatto dell’uomo , 
nè per fatto della legge. Dunque esso è fuori del contratto, 
e però quanto ad esso il vostro contralto fu puro , e quindi 
fu per questo titolo irrevocabile. 

A ciò io vi rispondo. L’ aumento posteriore della legitti- 
ma non entrò nel vostro contratto per fatto espresso del- 
l’ uomo , ossia del donante , passi la proposizione. Non entrò 
per fatto della legge, suddistinguo: non vi entrò espressa- 
mente ossia come condizione espressamente già stabilita, 
concedo: non vi entrò viitualmente , ossia come condizione 
che il legislatore aveva diritto di introdurre prima della 
morte del donatore , e quindi come condizione eventuale 
fino da principio influente sul vostro contratto, lo nego. Voi 
mi dovete provare o che essa non vi potesse entrar più , o 
che prima della morte del donatore non potesse influir più 

(a) La prova di questa proposizione si vedrà nel §. 3fi , e 
nella definizione della donazione fra vi.vi addotta da Giusti- 
niano inslit. lib. II, tit. VII. Vedi la Nota VI. 
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sulle cose da voi acquistale per ciò solo che espressamente 
non vi entrò prima. 

La retroazione non si può verificare che nei soli affari 
già consumati; c però dove si tratta d’un affare, in cui vi 
ha un’azione ed eccezione correspetti va , e in cui il diritto 
dell’ uno regola il diritto dell’altro, come nel caso nostro 
( §. 9 , io ) , uon si potrà mai dire che l’ affare sia realmente 
ed effettivamente cousumato , se non quando il diritto re- 
golatore, che è quello del legittimario, è nato, e non pri- 
ma che nascesse. Prima non era che una speranza , e una 
potenza condizionala , e non un diritto. Il diritto dunque 
del donatario che era subordinato a quello del legittimario , 
allora potè bensì essere ipoteticamente regolato, ma non 
potè essere consumalo rispetto all’ obbligo di supplire alla 
legittima. Alia morte del donatore esso si trovò regolato , 
quanto alla sola misura , dalla nuova legge, nè si potè con- 
sumare che colla nuova legge. Applicando dunque la nuova 
legge all’ azione del legittimario sulle cose donate non si fa 
retroagire la legge , ma agire convenientemente. 

« Retroagir c’est dètruire par l’application d’une dispo- 
rr sition nouvelle ce qui est invariablemente reglé , et con- 
ci sommé en vertu d une loi anlèrieure. La loi du 17 Nivose, 
« par exemple, étoil retroactive encequ’elle enlévoit à des 
« heritiers des biens doni les lois en vigueur lors de l’ou 
« ver ture, de la succession leur avait transfe'rè la proprietà. « 

« Mais e'tablir pour l’avenir un ordre de choses nouveau 
« ce n’est pas retroagir. Ainsi par exemple encore le Code 
« Napole'on n’est pas retroactif dans les dispositious qui ap- 
ri porlent quelque changement à la fixation de la légilime, 
« qui abolissent des reserves auparavanl établies en faveur 
c< des frères, qui permettent à un citoyen de disposer des 
« biens sur les quels les lois anlèrieures donnaieut d esdroits 
« à se fainille. 

<< Il en est de mèrae du divorce. 11 11’óte pas aux e'poux 
« le droit irrdvocablement acquis de de'meurer dans le ma- 
re riage , mais un droit qu’ils ne pouvoient avoir qui aulant 
« que la loi , qui seule a le pouvoir de règler la forme et les 
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xt conditions da mariagc , le leur conserveroit. En «e mariani 
« ils ont du connoitre ce pouvoir de la loi et que rien n’é- 
« lait capable de les en garantir « (a). 

Cosi dirò io. Il donatore donando , e il donatario rice- 
vendo hanno dovuto conoscere il potere della legge di ac- 
crescere la quantità della legittima a prò dei figli prima 
della morte del donatore , non essendo questa cosa di fatto 
privato, o di privalo diritto di proprietà, ma di autorità 
totalmente legislativa , e quindi che il diritto di detrazione 
sulle cose donale a loro, già stabilito dalla legge antece- 
dente , esercibile dopo la morte del donatore , era suscetti- 
bile di aumento , senza che nulla potesse garantire il dona- 
tario da questa detrazione. 

Qualunque sia l’opinione, che si adotti sul punto della 
riduzione delle donazioni , sarà sempre vero che l’influenza 
pratica della legittima sulla donazione per operare o non 
operare uua detrazione , o per renderla maggiore o minore , 
dipende intieramente tanto dalla fortuna , quanto dalle di- 
sposizioni di una legge intermedia fra la donazione e la 
morte del donatore. Quanto alla fortuna, sotto il nome della 
quale comprendo la sopravvenienza d’ un maggior numero 
di figli o le vicende del patrimonio, la cosa è fuori di dub- 
bio. Quanto poi ad una legge intermedia , eccovi la prova. 

Fingete una donazione cosi smoderata, che se il donatore 
fosse morto , incontanente i legittimar] sarebbero stati enor- 
memente lesi : ma che invece sopravvenga una legge che 
diminuisce la legittima , e la riduce alla metà del semisse , 
domando io se con questa legge intermedia si garantisce 
o no la donazione della riduzione , che avrebbe certamente 
avuto luogo se la legge nou avesse nell’ intervallo fra la 
donazione e la morte del padre variata la quantità della le- 
gittima ? E chiaro che l’ eccesso della donazione sarebbe 
stato garantito contro i legittimar]. Imperocché se i legitti- 
mai] avessero domandato al donatario il semisse assegnalo 
per legge al tempo della donazione , il donatario avrebbe 

(a) Locré esprit du Code Napoléon à l’article 225 . 
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certamente risposto loro : «=» quello che non potete preten- 
dere dall'eredità di vostro padre, molto meno lo potete 
pretendere da me , perchè 1* azione vostra contro di me non 
è che sussidiaria ( §. i e 7 ). Ma cosi è che dall’ eredità di 
vostro padre non potete pretendere mai l’ intiero semisse , 
ma la metà sola, perchè questa sola vi fu stabilita dalla 
legge prima della morte di vostro padre : dunque da me 
non potete pretendere mai l’intiero semisse , ma la metà , e 
questa metà la potete pretendere in sussidio solamente nel 
caso che non la troviate nella stessa eredità. 

Voi trovaste questa metà nell’ eredità medesima : dun- 
que non potete pretendere nulla da me. Non sarebbe stato 
cosi se la legge intermedia sulle successioni avesse conser- 
vata la stessa misura dell’ antecedente. In questo caso l’azio- 
ne sarebbe rimasta intiera ai legittimar) , cd avrebbe avuto 
luogo la riduzione. Ecco pertanto che anche la legge inter- 
media fra la donazione e la morte , determina la riducibilità, 
ola irreducibilità almeno nel caso dell’eguaglianza , o della 
minorazione della quota stabilita dalla legge vigente al tem- 
po della donazione. 

È dunque evidente che l’azione pratica della legittima 
sulla donazione ( almeno per il pari e per il meno ) dipende 
anche dalla disposizione della legge intermedia fra la dona- 
zione e la morte del donante. 

Come mi proverete voi dunque , io ripiglio , che questa 
azione non si possa spiegare anche nel caso che questa legge 
intermedia accresca la quantità della legittima ? 

Ecco 1 ’ ultimo punto che vi prego di provare. Io vi di- 
spenso dagli altri. Vi prego a non eludere la quistionc bat- 
tendo la campagna , o facendo uso d’ una viziosa petizione 
di principio; ma a dimostrarmi la vostra risposta con un 
principio legale. Ricordatevi soprattutto che in fatto pratico 
vi ha sempre fra la donazione e la morte del donatore una 
pendenza per voi , ossia aspettar si deve la verificazione di 
qualcheduna delle condizioni da me rammentate dalle quali 
ne può risultare la riduzione o non riduzione della vostra 
donazione , 0 a dir meglio , la detrazione o non detrazione 
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<lel patrimonio da voi acquistato per supplire alla mia legit- 
tima. 

In prevenzione io vi dichiaro di non riconoscere la vostra 
donazione, rispetto a me, come perfetta prima della morte 
di mio padre , ma come condizionata ed in sospeso Gno alla 
morte medesima , e che fra le condizioni eventuali che la 
icugono in sospeso rispetto a me , pongo la sopravvenienza 
d’una legge intermedia , che può accrescere la quantità della 
legittima. Voi vedete in prevenzione che ricorreste invano 
all’effetto della legge del contratto , perchè io quella legge 
starebbe inchiusa anche questa condizione che Gn da princi- 
pio regolando eventualmente la quantità della mia legittima, 
regolerebbe in conseguenza anche la misura del vostro ac- 
quisto rispetto a me. Qni sarebbe dunque assurdo far gioca- 
re il vostro jus quesito, perchè sarebbe lo stesso che sostituire 
l’effetto alla causa. La libertà originaria della vostra pro- 
prietà rispetto al legittimario , non è antecedente , ma è 
conseguente e dipendente dalla soddisfazione delle ragioni 
del legittimario. Dunque Gno da principio dovete escludere 
dalle condizioni, che si debbono anticipatamente contempla- 
re , la sopravvenienza d’ una legge intermedia fra la dona- 
zione e la morte del donatore. 

Ma è certo che ciò non lo potrete mai eseguire in tutto , 
perchè consta che la legge posteriore alla donazione , e an- 
teriore alla morte del donatore operante in pari o in meno 
realmente determina 1’ azione della legittima sulla donazio- 
ne : e però entra anticipatamente nelle condizioni della 
legge del contratto. Dovete dunque dimostrarmi come en- 
trar non vi possa la legge che opera in più a favor mio. 

Eccovi pertanto sciolto il quesito propostovi per metà, 
o per due casi, cioè per il meno e per il pari. Eccovi dimo- 
stralo che la legge posteriore alla donazione può determi- 
nare senza difficoltà 1’ azione e obbligazione fra la legittima 
e la donazione, senzachè la posteriorità della legge alla 
donazione osti alla ragioue legale. Posto ciò se la legge po- 
steriore può diminuire V obbligo del donatario verso il le- 
gittimario; talché il diritto anteriore della donazione può 
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essere anche dopo la donazione suscettibile di legale au- 
mento , e l’obbligo legale può essere suscettibile di decre- 
mento ; e perchè per lo stesso mezzo della legge l’ obbligo 
identico non potrà essere suscettibile di aumento, e il diritto 
di decremento ? 

§, 12 . Ultimo ed estremo termine della questione. 

\ 

L’ ultimo ed estremo termine della quistìone si riduce a 
questo punto. Io v’ invito dunque a provarmi tassativamente 
che «la legge posteriore alla donazione, ed anteriore alla 
« morte del donatore, benché possa diminuire l'obbligo 
« del donatario verso il legittimario , ciò non ostante non 
a possa aumentarlo, a 

Quando vogliate porre in campo il vostro jus quesito 
non dovete parlarmi d’ un jus quesito in genere o verso il 
donatore, o verso altre persone, ma dovete parlarmi d’un 
vostro jus quesito verso di me prima della morte del do- 
nante, e dovete parlare in relazione al solo fatto della legge, 
e farmi sentire la ragione precisa , per cui qnesta legge ri- 
guardante la mia azione verso di voi , la vostra obbliga- 
zione verso di me possa , dopo la donazione , diminuire e 
1’ una e l’altra, e non possa accrescerla. In una parola do- 
vete dimostrarmi che il vostro jus quesito anticipatamente 
contro di me possa essere dopo la donazione aumentato per 
legge, e non diminuito. Qui il preteso vostro jus quesito voi 
non lo potete fondare che in una disposizione diretta dalla 
legge ; talché non potete prima stabilire l’jus quesito, e poi 
far agire la legge; ma dovete far precedere la legge statuen- 
te l’jus quesito, e poi escludere l’effetto d’una legge po- 
steriore. 

Dal fin qui detto parmi provato che la vostra donazione 
rispetto a me non era che un affare pendente in faccia alla 
legge. Dunque la novazione della legge intermedia fra la 
donazione e la morte , fu di puro fatto , e non di diritto , 
cioè fu bensà verificato per fatto della legge un aumento di 
legittima , che prima non esisteva , ma nello stesso tempo 
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non fu offeso verun diritto irrevocabilmente acquistalo dai 
douatario verso il legittimario , perchè 1’ azione era ancor 
pendente. Per la qual cosa è dimostrato che non si fa retro- 
agire la legge attuale domandando la riserva stabilita dal 
codice Napoleone , perchè si agisce in forza d’ una legge 
precedente all’apertura della successione in una materia, 
la quale , e prima e dopo dipendeva dal solo impero della 
legge medesima , la quale non trovando 1’ affare pratica- 
mente consumalo fra il donatario e il legittimario , potè 
operare in tutta la sua estensione senza offendere verun di- 
ritto irrevocabilmente acquistato. 

Tolta di mezzo questa eccezione a me non resta più altra 
incombenza, perchè 1’ esercizio del mio diritto non incontra 
più ostacolo , onde ottenere il supplemento domandato. 

SEZIONE IH. 
replica del donatario. 



I 


1 


§. i3. Come rispetto al legittimario l’ affare della dona- 
zione è regolato , e consumato sotto V impero della 
legge romana. 

11 punto della disputa (replica il donatario) si concentrò 
sulla disposizione della retroattività da me opposta. Voi vi 
siete sforzato di toglier di mezzo questa mia eccezione. 

Per ottener ciò voi avete tentato di provarmi che l’affare 
della legittima, rispetto alla donazione prima della morte 
del padre vostro, si potè bensì considerare come regolato , 
ma non come invariabilmente consumato ; e però che l’azio- 
ne vostra e l’obbligo mio furono nell’ intervallo suscettibili 
della novazione di quantith praticata dal codice Napoleone. 

La prova di questa vostra distinzione l’avete tratta dalla 
natura della legittima , cioè dall’essere cosa indotta per au- 
torità della legge , e dal tempo in cui veramente si sviluppa 


I 
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la sua azione che è il tempo della successione. Da ciò dedu- 
ceste che prima che venga questo tempo non essendo consu- 
mata quest’ azione, essa è sucettibile almeno di quelle alte- 
razioni che la legge vi può apportare. 

Ma in primo luogo , io vi domando se il tempo in cui si 
esercita , o si consuma un’ azione sia il tempo in cui nasce , 
e si consuma un diritto? L’azione suppone il diritto consu- 
mato , e non crea il diritto. L’ azione non è causa , ma con- 
seguenza del titolo , ossia del diritto. La pendenza dunque 
che può lasciare un’ azione non ancora esercitata, e non an- 
cora esercibile per un’ aspettativa , della quale furono anti- 
cipatamente regolale le condizioni , non è di jus , ma di 
puro fallo. 

L’ ispezione dunque si concentra a indagare se questa 
pendenza potesse ammettere una variazione intermedia di 
diritto , ossia una novazione operativa di un diritto prima 
non esistente. 

E indubitato che i rapporti fra la legittima e la dona- 
zione non inducono una vera condizione del contratto , ma 
solamente un carico eventuale verso un terzo stabilito dalla 
legge sì per la qualità , che per la quantità. Questo carico 
non è veramente condizione del contratto , ma una pura ri- 
serva di legge. Esso è un obbligo assoluto imposto come 
quello d’ un’ ipoteca , 1’ esercizio della quale può bensì esi 
stere e non esistere ; ma che però non altera nè la nativa , 
nè la quantità dell’ ipoteca medesima, e però nell’ intervallo 
non può far accrescere nè diminuire il carico eventuale del 
donatario. 

Se dunque nell’intervallo non può essere variata la na- 
tura e la quantità dell’ ipoteca, ne viene che correspettiva- 
menle non potrà essere variata la natura e la estensione 
dell’ obbligo correspettivo del donatario. 

Ma perciò stesso che non può essere variata nè la natu- 
ra , nè la misura dell’ obbligo, ne viene di necessaria conse- 
guenza che non potrà essere variata la misura di ciò che al 
donatario rimane di libero a fronte del legittimario. Dunque 
la rimanente quantità dei beni donali rimane invariabilmente 
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libera in cnano dot donatario, rispetto al legittimario mede- 
simo, senzachè una tale quantità possa essere offesa dal 
legittimario, a meuo che non voglia ledere l’jus irrevoca- 
bilmente quesito dal donatario ossia far retroagire la legge. 

L’ azione dunque della legittima sulla donazione consi- 
derata nel suo titolo è veramente regolata e consumata pri- 
ma della mone del donatore , e coll’atto stesso della dona- 
zione assoggettalo alla legge allora vigente. Essa dunque 
non può ammettere più alterazione intermedia di diritto , ma 
solamente una esecuzione di fatto. 

§. 4 . Come il diritto della legittima sulla donazione sia 
regolalo e consumato , anche rispetto alla legge del Co- 
dice Napoleone. 

Da quello che voi mi opponeste preveggo che voi mi 
obhieuereie che il mio argomento vale contro il legittimario, 
il quale volesse, senza la scorta d’una legge, introdurre una 
novazione intermedia per accrescere la mia obbligazione; 
ma non vale contro 1’ autorità d’ una nuova legge che so- 
pravviene nell’intervallo fra la donazione e la successione. 
Ma io vi fo osservare che la mia ragione vale anche contro 
la legge per ciò solo che io presento un perfetto jus quesito 
contro del legittimario. 

E per verità la legge, sotto l’ impero della quale io ac- 
cettai la donazione , non mi obbligava ad ogni pessimo even- 
to a pagare dopo la morte del donatore altra quantità che 
quella del triente e del semisse. Dunque in faccia alla legge, 
e rispetto ai legittimarj il di più divenne mio, ed irrevoca- 
bilmente mio, come nel caso di una compra tutto ciò che 
non era soggetto ad una anteriore ipoteca diviene irrevoca- 
bilmente proprio del compratore. Dunque in forza del solo 
atto di donazione , regolalo secondo la legge romana , io 
acquistai un perfetto ed irrevocabile jus quesito di non sot- 
tostare ad altra detrazione che a quella del triente e del se- 
ntisse. Allorché pertanto sopravvenne la nuova legge trovò 
in me già stabilito un perfetto cd irrevocabile jus quesito di 
ROMAGNOSt , Voi. VII. 3 
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proprietà contro qualunque posteriore aumento di ipoteca t 
ossia contro una maggior detrazione posteriore; poiché co» 
questa maggiore detrazione posteriore fatta in favore del le- 
gittimario, mi si viene a togliere ciò che è divenuto irrevo- 
cabilmente mio. Io compro da Tizio un bene che valeva 
dieci mila. Sopra questo bene io era obbligato in un ceri» 
caso di pagare ad un terzo creditore mille Questo stesso 
terzo creditore acquista per un titolo posteriore contro Tizio 
venditore un aumento di credito per cinquecento : sarò io 
mai tenuto di pagare a questo terzo creditore i mille soli, » 
i mille e cinquecento? 

La parità è perfetta. L’ azione della legittima cade pro- 
priamente sul patrimonio del donatore. Essa non si esercita 
contro il donatario che in sussidio , cioè in mancanza della 
sostanza del donatore. Sia dunque pur vero che vostro pa- 
dre prima di morire abbia contratto l’ obbligo di una mag- 
gior legittima ; egli è lo stesso come se avesse aumentato un 
suo debito dopo una vendita fatta. Ma l’aumento posteriore 
di questo debito può esso colpire beni che non erano più 
presso di lui , e che si trovavano irrevocabilmente distratti 
dal suo patrimonio ? La legge ha potuto aumentare questo 
debito , ma sempre a suo carico. Ne viene forse la conse- 
guenza che essa abbia voluto colpire il terzo possessore ? 
Ecco ciò che provar mi dovevate. 

Io per lo contrario vi dico che la nuova legge ricusando 
di retroagire dichiara di difendermi contro di voi, postochè 
trova i rapporti legali, ossia il titolo di diritto fra voi e me, 
già iuvariabilmente regolato e consumato. 

§. j5. Confutazione diretta della risposta 
del legittimario. 

Sia pur vero che la legge avesse la potenza di accrescere 
la legittima. E che perciò? Forse ne viene di conseguenza 
che avesse la potenza di farmi sottostare al pagamento di 
questo aumento? Egli è lo stesso che dire che la legge aveva 
la potenza di aggravare il venditore con una posteriore pre- 
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stazione verso un terzo. Ma uè viene forse die il compratore 
anteriore alla legge debba sottostare a questo maggiore ag- 
gravio , perchè prima era tenuto all ’ aggravio minore '/ 

Sia pur anche vero che la donazione serva alla legittima ; 
ma egli è vero deb pari che vi serve con quelle condizioni, 
e con quella misura che fu stabilita dalla legge , e non con 
quella che potevasi in progresso stabilire. Quando duuque 
il donatario rispetta le une e le altre , egli non può essere 
aggravato ulteriormente. 

Voi volete che l’aumento eventuale della legittima prima 
della morte del donatore , introdotto per fatto della legge , 
si debba ammettere come condizione implicita anteriore al 
contratto ; e però che possa aver luogo contro di me come 
una condizione implicita dell’azione suppletoria che voi po 
tevate esercitare. A ciò vi rispondo che la vostra asserzione 
è gratuita. Dall’ altra parte poi io oppongo il diritto del 
contratto che non può riconoscere altro aggravio che quello 
che è già determinato , e non un aggravio che possibilmente 
si può in futuro stabilire. La donazione fra vivi è un atto di 
proprietà operante per se stesso , e in forza del diritto di 
padronanza che ognuno esercita sulle cose proprie. L’ azione 
della legittima è una deroga che la legge introduce antici- 
patamente a favore dei figli , per cui fa retroagire la loro 
azione fino sugli alti di proprietà di un padre. In breve, il 
diritto della legittima è un diritto di eccezione al primo 
esercizio del diritto di proprietà , naturalmente competente 
al padrone di un patrimonio. Ora domando se ad un diritto 
di eccezione , se ad una deroga sia permesso di dare una 
interpretazione estensiva , una forza implicita maggiore di 
quella che a lei piacque al legislatore di espressamcnie fis- 
sare? Voi mi provocate a provare che I’ aumento della le- 
gittima non potè entrare ad Difendere la donazione per la 
ragione che non entrò espressamente nella legge del con- 
tratto. Credo ora d’ avervi soddisfatto. 

Coti ciò è prevenuto il rimprovero che mi faceste di far 
anticipare 1’ azione della legittima per non lasciar luogo 
che alla detrazione del tricnte e del semisse . c di sottrarre 
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così dall’ azione naturale della legge attuale un affare die è 
di sua giurisdizione per trasportarlo sotto 1’ azione d’ una 
legge cho non esiste più. Questa operazione non è mia , ma 
della legge , e con ciò io non fo che seguire l’ andamento 
della legge ; imperocché la posizione del legislatore fu la 
seguente : Prima egli stabili il diritto dei legittimar), e con- 
siderò il tempo delia morte del donatore. Fatto ciò , si tra- 
sportò colia mente in un tempo anteriore , e considerò il 
donatore in vita ; e standogli a cuore che i legittimar] non 
fossero con un’ operazione precedente defraudati della quota 
destinata loro in morte, egli stabilì che colle liberalità fatte 
iu vita non venisse tolta o diminuita la loro quota, di modo 
che le liberalità tra vivi dovessero rimaner sempre soggette 
a riduzione , allorché nella sostanza paterna i figli non tro- 
vassero la soddisfazione della quota medesima. 

Con questa operazione che ha egli fatto il legislatore ? 
Da una parte egli ha bensì limitalo anticipatamente il di- 
rito naturale di proprietà del donatore, e lo ha limitato ad 
una data misura , ma dall’altra parte loha lasciato in tutta 
la sua forza su tutto il patrimonio che sopravanza alla quota 
medesima : talché sortendo esso dal suo dominio ne esce 
assolutamente libero , e' quindi dopo che è passalo in mano 
del donatario non è più suscettibile di ulteriore aggravio. 

Se dunque sotto l’ impero di quella legge fra vostro pa- 
dre e me, intervenne una donazione, per cui io pretendo 
di anticipare 1’ effetto del mio diritto contro di voi , io altro 
non fo che seguire la stessa legge che vigeva al tempo del 
mio contralto , nè commetto alcuna violazione della ragion 
legale, lo fo uso del diritto di proprietà lasciato illeso dalla 
legge ; e abbandono a voi tutta la quantità eccettuata , ossia 
anticipatamente ipotecata a favor vostro dal legislatore. 

La ragion vostra potrebbe essere efficace contro un erede 
testamentario di vostro padre che non acquistò la sostanza 
per titolo irrevocabile , ma non contro un donatario. Sarebbe 
buona anche contro un donatario, quando la legge precedente 
avesse anticipatamente attribuito al legittimario il diritto di 
dedurre tanto la quota già stabilita , quanto quella che il 
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legislatore potesse staliilirc nell’ intervallo Ira la donazione 
e la morte del donatore. 

Ma questa attribuzione doveva essere espressa chiara- 
mente , come deve essere espressa ogni eccezione , ed ogni 
deroga ad un diritto prevalente riconosciuto di proprietà. 

La conversione pertanto della vecchia legittima nella 
nuova che voi tentaste , fu un vero giuoco fatto senza ra- 
gione , anzi contro ragione : quindi 1’ argomento con cui as- 
serite che il vostro diritto si realizza solamente dopo la 
morte del donatore , e che dietro la misura di questo diritto 
voi potete obbligarmi alla riduzione autorizzata dalla nuova 
legge, diventa propriamente un sofisma, perchè intrude ta- 
citamente questa conversione della vecchia nella nuova le- 
gittima. Il vostro argomento vale quando conserva la iden- 
tità del soggetto, ossia la identità del diritto a voi spettante 
per la legge del contralto , col diritto a voi spettante per la 
legge della successione : ma esso non vale più quando di- 
struggete l’identità del soggetto logico, e sostituite una 
nuova quantità alla prima. Rispondo dunque. La legge del 
contratto a me diceva , che voi dovevate avere nella distri- 
buzione della eredità la quota stabilita dalla legge , distin- 
guo ; la quota stabilita dalla legge stessa del contratto , 
ossia il triente o il sentisse , concedo ; un’ altra quota mag- 
giore che per avventura potesse essere stabilita prima della 
morte del donatore , nego. Io vi aspetto a piè fermo a pro- 
varmi concludentemente che la mia distinzione non sussiste. 

§. 16. Continuazione. Risposta all'ultima questione 
del legittimario. 

Passo ora all* ultima questione che mi avete proposta. 
Voi mi avete provocato a provare tassativamente che « la 
« legge posteriore alla donazione, ed anteriore alla morte 
« del donatore, benché possa colla diminuzione della lcgit- 
« lima, eseguita prima della morte del donatore, diminuire 
« l’obbligo anteriore del donatario verso il legittimario, 
« ciò non ostante non possa aumentarlo. 
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Dopo le cose discusse fin qui la risposta è facile. L’ob- 
bligo anteriore del donatario verso il legittimario non era 
che puramente accidentale , e verificabile solamente dopo 
l’apertura della successione , e sussidiario all’ obbligo della 
successione medesima. Prima della successione il legittima- 
rio nou aveva verun jus quesito a veruna quota sul patrimo- 
nio del donatore , ma al più una mera speranza verificabile 
colla morte del donatore medesimo t e colla sopravvivenza 
al medesimo. La legge dunque , rispetto a lui , non incon- 
trava verun diritto che potesse contrastare la diminuzione 
della quota stabilita dalla legge antecedente. La cosa non è 
così rispetto al donatario. La legge , rispetto a lui , incontra 
nel patrimonio acquistato, nel quale cader dovrebbe l’au- 
mento, l’ostacolo dell’ jus irrevocabilmente quesito colla 
donazione antecedente avvalorala dal titolo di proprietà 
privala. Essa incontrò l’ effetto di un contratto di una forza 
irresistibile e perentoria , e per conseguenza non può sotto* 
porre il donatario ad un aumento di obbligo se non offen- 
dendo questo jus quesito. Ora essa non solamente ricusa di 
offenderlo , ma professa anzi di difenderlo colla dichiarazio- 
ne della non retroattività. Dunque essa può bensì diminuire 
il carico del donatario verso il legittimario, ma non può 
accrescerlo. 

Ecco la risposta mia. Ecco la prova della differenza. 
Tutto parte da uu principio identico, tutto è appoggiato 
all’ unico fondamento della forza del diritto di proprietà , 
e del rispetto che la legge nuova professa per questo di- 
ritto. 

La mia eccezione pertanto sta (erma , e voi siete ancor 
da capo. 
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SEZIONE IV. 

SECONDA RISPOSTA DEL LEGITTIMARIO 


5. 17. Prime osservazioni sulla Novella ga. 

Io sono ancor da capo per provarvi che tutta la vostra 
replica non sussiste, perchè non sussiste il suo massimo fon- 
damento. 

Voi asserite francamente che la legge vigente al tempo 
della donazione non vi obbligava a sottostare alla morte del 
donatore a verun' altra detrazione a favore del legittimario 
che a quella del triente e del semisse , e ciò perchè la legge 
romana non dava allora al legittimario altro diritto che quello 
del triente e del semisse. Ma siete voi sicuro che questa pro- 
posizione vostra sia vera e dimostrata ? 

Io concedo in fatto che 1’ ultimo diritto romano vigente 
aveva assegnato ai legittimar] la quota del triente e del se- 
misse; ma egli è però vero nello stesso tempo che quando ha 
statuito sulle donazioni in favore dei legiltimarj, ha espressa- 
mente disposto , che al tempo della morte del donatore i 
figli debbano avere ciò che viene loro attribuito dalla legge. 
Posto ciò, voi dovevate dimostrare che la legge sotto nomedi 
legittima abbia assolutamente e perpetuamente legala l’ idea 
della sola quota vigente al tempo della donazione, dimodo- 
ché anche nel caso che la legge abbia prima della morte del 
donatore alterata la quantità della stessa legittima , il dona- 
tario non debba prestare che il triente ed il semisse , ossia 
in altri termini che la legge regolatrice degli obblighi dei 
donatarj verso i legiltimarj , cioè la Novella 93 abbia asso- 
lutamente e perpetuamente stabilito che il carico del dona- 
tario debba cosi essere alla morte del donatore ristretto al 
triente ed al semisse , che non si debba valutare nè punto , 
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uè poco la variazione di quantità clic la legge potesse prati- 
care prima della morte del donatore. 

Ma la legge del triente o del sentisse, ossia la legge della 
legittima si deve forse qui confondere colla legge della ridu- 
zione ? La prima riguarda un atto semplice ed isolato clic si 
eseguisce in un solo tempo , cioè o un testamento, o un atto 
di successione. La legge all’opposto della riduzione compren- 
de due tempi , cioè quello della donazione e quello della 
successione effettiva. E se al tempo del testamento aggregale 
quello della effettiva successione dovete recedere dall’ immu- 
tabilità della legge , perchè siete costretto ad ammettere la 
nuova legge che intervenne fra la celebrazione del testamen- 
to , e la morte del testatore. 

Considerando dunque la natura, anzi l’essenza successo- 
ria della legittima , siete costretto per la stessa ragione a 
recedere dalla immutabilità della legge, ossia dalla immu- 
tabilità della misura della legittima stessa prima del tempo 
della riduzione. Dunque al tempo del contratto di donazione 
siete costretto a riconoscere la variabilità essenziale della 
legittima per solo fatto del legislatore , e quindi non potete 
fino dapprincipio , ossia fino dal momento della donazione 
prescindere da'suoi effetti : postochè fin dapprincipio dovete 
soffrire la sua influenza. Tale è il senso della Novella 92. 

La quistione come vedete è di puro fatto , e d’ interpre- 
tazione legale. Dalla soluzione chiara e dimostrativa di que- 
sta quistione dipende lutto il sostegno della vostra eccezione 
di retroattività. Ora come dimostrale voi che la Novella 92 
abbia esclusivamente limitato il carico dei donatar) verso i 
legittimar] alla sola prestazione del triente e del semisse ? 

Leggendo la detta Novella noi troviamo che la misura 
della detrazione , che sulle cose donate si fa a favore dei le- 
gittimar] viene determinata dietro la misura della quota che 
i figli possono all’ apertura della successione pretendere sul 
patrimonio del padre loro. Se dunque si cerca quanto il do- 
natario dee prestare alia morte del donatore , si risponde , 
quanto i figli possono per legge domandare alla morte del 
padre loro Voi dunque dovete provare che la Novella 92 
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stabilisca che al tempo della morte del donatore non possano 
i figli domandare al donatario altra quota che quella che era 
vigente al tempo della donazione : o almeno che il dona- 
tario nou debba prestare altra quota che quella del triente , 
o del sentisse. 

Non basta il dire che la legittima vigente al tempo della 
donazione era quella del triente , o del semisse per dedurne 
in una maniera esclusiva che il donatario non debba alla 
morte sottostare alla variazione della legge intermedia ; fa 
d’ uopo provare che la Novella 92 abbia escluso 1 * effetto di 
questa legge intermedia. 

Per quanto vi sforzate di separare il tempo e l’atto della 
donazione dal tempo e dall’ atto della successione , sarà 
sempre vero che l’effetto anticipato della legge sul contratto 
di donazione è totalmente determinato e commensuralo dal- 
l’assoluta, e predominante intenzione che i figli non venga- 
no nella distribuzione dell’ eredità defraudati della legale 
successione, ossia della quantità loro assegnala dalla legge 
nella successione dei padri loro. 

Voi nou vi potrete mai svincolare da questo nodo. Esso 
è tale che determina il senso positivo delia legge che presie- 
de al contratto di donazione. 

Dunque dovevate dimostrarmi che il legislatore abbia 
disposto in modo che ad onta di una variazione intermedia 
della legge , non abbia voluto mai che il donatario sottostia 
ad altra domanda di legittima che a quella sola , che era 
vigente al tempo della donazione. 

§. i8. Interpretazione della Novella 93. 

Ora come potete voi provarmi che la Novella 92 abbia , 
anche nel caso d’ una variazione legale nella quantità della 
legittima preceduta alla morte del testatore , inabilitati i le- 
gittimar] a domandare la maggior quota stabilita, e costretti 
ad attenersi al triente , ed al semisse ? 

Ho già avvertilo che la porzione che si può detrarre dalle 
donazioni a favore degli eredi necessari non viene disegnata 
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dalla Novella 92 colla tassativa denominazione di triente, n 

di sentisse , ma colle seguenti , cioè : 

Quod legitimum est 
Ex lege partem 
Quod ex legibus debetur 
Quod haereditas deferì. 

Ora qual è il senso di queste dcnotninazioni?Si può egli 
dire che rispetto al legislatore il senso di queste locuzioni 
siasi ristretto alla disposizione passata, che non possa ab- 
bracciare anche un’altra misura che prima della morte del 
donatore fosse piaciuto al legislatore stesso di stabilire? 

Presentiamo le ricerche nel loro ordine naturale. Qual è 
il senso tanto geuerale, quanto speciale che secondo il diritto 
romano conviene annettere a queste locuzioni ? 

Questo senso e forse ristretto alla sola disposizione lette- 
rale della legge , ovvero abbraccia anche ogni disposizione 
interpretativa dedotta dalla mente , o dai motivi della legge 
medesima ? 

Per me risponderò il celebre Brissonio coll’appoggio 
delle leggi da lui allegate — Lex est quae scripto sancit 
quod vull , aut jubendo airi velando — . 

Hinc legitimum quod lege aliqua vel Senatus consultu 
introductum , institutum , confirmatum , comprobatum est. 
Ita legitimas conventiones poeta. 

Paulus defin. in l. 5 . C.ff. depaclis. 

Ita legitimum jus quod ex lege descendit quale estjus 
agnationis .... 

Et quodeumque aliud jus quod ex legibus proficiscitur 
legitimum vocatur. (a) 

E qui passando alla denominazione propria della legitti- 
ma presa come parte d’ una successione deferita dalla legge 
indica precisamente esser quella che— Sive ex lege falcidia, 
sive qua alia , sive ex constitutionibus Principum definita. 

(a) De verborum signific. lib. 10 verbo lex. 
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§. Sed haec ita instil. de inoff. test. 

L. 9 Cod. de impuber. et al. substitut. 

L. 8 , /, 3 t , l. 34 Cod. de inoff. 

L. 2 Cod. de inoff. donai. 

Sic et portio patronis ex lege Papia debita legitima 
appellatur. 

L. 19 Cod. de bon. libert. 

L. 1 Cod. si in fraud. patroni. 

L. 1 de bonor. possessione contr. tab. libert. (a) 

Legitima quanlitas quae legibus constitutionibus definita 
ac prcescripta est. 

L. a 5 Cod de donat. inter virimi et uxorem. 

L. 34 Cod de donat. 

Da tutti questi passi consta che sotto alle denominazioni 
generali usate nella Novella 92 si abbraccia ogni misura che 
la legge stabilisce senza differenza di tempo e di quantità. 
E però la interpretazione restrittiva che voi volete dare alla 
Novella 92 è per lo meno arbitraria , e destituita di fonda- 
mento. La legge non distingue tempo alcuno , et ubi lex non 
distinguit nec nos distinguere debemus. 

Dall’ osservar poi che la legge abbraccia sotto queste de- 
nominazioni diverse misure , e ogni specie di leggi senza dif- 
ferenza di tempi e di quantità , e coll’ indicare piuttosto 
1’ autorità donde le cose emanano che la loro speciale dispo- 
sizione , non siamo forzati a riconoscere che la vera mente 
della Novella 92 sia d’ indicare qualunque quota che il legi- 
slatore stabilisce per la distribuzione dell’ eredità , ossia di 
quella che vige all’ atto dell’ apertura della successione. 
Difatti non dice quod tempore, donationis legitimum fuit , 
aut legibus debebatur ; ma in distributione haereditalis quod 
legitimum est. Quod legibus debelur, quod haereditas deferì. 
Quest’ ultima frase basta da se sola a troncare ogni disputa. 
Difatti qui non si contempla l’ eredità per il solo fallo , ma 
bensì come attribuente un diritto. Essa propriamente espri- 
me quod ex lege haereditas deferì. Ora l’ eredità nou atlri- 


(a) Brissonins loco cit. pag. mihi 3 18. 
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buisce diritto ad alcuno , che in forza della legge vigente 
all’apertura della successione: dunque Giustiniano ha espres- 
samente assoggettate le donazioni alla detrazione voluta dalla 
legge vigerne al tempo della successione senza distinguere, 
o eccettuare il caso della differenza di quantità indotta da 
una legge intermedia. Egli ha stabilito il principio generale, 
e ciò basta per me. 

Procediamo oltre, lo ho domandato se sotto alla parola 
di cosa legittima si debba intendere solamente ciò che viene 
espressamente definito dalla legge , od anche ciò che si può 
dedurre per interpretazione. La risposta è già prevenuta. 

Et quodeumque aliud jus quod ex legibus proficiscitur 
legitimum est. 

Ex legibus enim est ( dice Ulpiano ) tam quod ex verbis, 
qunm quod ex senlentia , et mente legum proficiscitur. 

L. 6. §. t . jf. de verbor. signijic. (a) 

§. 19. Continuazione. 

Basta dunque che Giustiniano siasi espresso in una nta* 
niera generale , perchè sotto il suo concetto si comprenda 
anche l’aumento della legittima fatto da una legge posterio- 
re, purché sia stata pubblicata prima della morte del dona- 
tore. Ogni eccezione avrebbe eccitato un assurdo conflitto, 
mentre egli avrebbe stabilito che la misura della legittima 
si dee determinare dalla legge vigente al tempo della morte, 
e quella della riduzione dal tempo della donazione ; quasi- 
ché la legittima dovesse avere due misure , e non una sola. 

Questa prima ragione viepiù si conferma considerando 
che secondo il diritto romano la legge posteriore del Codice 
Napoleone sui legittimar] , e i donatarj si dee considerare 
come puramente continuativa , e quindi come formante un 
solo e stesso contesto colla romana , e ciò perchè fra la pri- 
ma legittima , e la seconda non vi è altra differenza che 
nella quantità, e la legge della riduzione non la esclude. 

(a) Brisson. loc. cit. 
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Non ci facciamo illusione. Il legislatore è sempre un solo e 
come persona legale , o morale non muore mai , come non 
muore mai nè la società , nè l’ impero della legge , scbbcn 
vario nelle sue ordinazioni. 

Affine di provare il mio assunto piacciavi di ricordare le 
seguenti leggi coll’annotazione del celebre Polhicr. 

Non est novum ut priore s leges ad posleriores trahan- 
tur. (a) 

Ideo quia antiquiores leges ad posleriores traiti usi taluni 
est. (b) 

Sed et posteriores leges ad priores pertinent itisi 
contrariae sint , idque midtis argumentis probatur. (c) 

Quum posteriores leges porsus contrariae sant pr io ribus 
per eas abroganlur. Secus quum magis quid diversum quam 
contrarium praecipiunt : hoc enim casu per eas non abro- 
ganlur priores , sed potius ad eas trahuntur id est cimi cis 
commiscentur. (d) 

Queste regole appartengono propriamente all' interpreta* 
zione legale, e si debbono come le sole regolatrici osservare 
in tutte le questioni di diritto transitorio. Ora se fra la ro- 
mana e l’italica legittima non v’ha altra variazione che 
quella della quantità , e se il senso grammaticale e legale 
della Novella 93 non esclude l’operazione del nuovo legi- 
slatore , con quanta ragione adunque dobbiamo conchiudere 
che secondo la meme della legge romana la legge del Co- 
dice Napoleone si dee considerare come continuativa della 
Novella 93 ? 

(а) L. a5 ff. de legibus Scnatusquc Cons. Paulus lib. 4 
quaest. 

(б) 37. Ibid. Tertul. lib. 1. quaest. 

(e) L. 38 ibid. 

(d) Pothier ad Pandect. Justin. lib. 1 tit. III. art. IV. 
n. XIII. 
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§. 20. Conferma , e conseguenze della interpretazione 
della Novella 92. 

Questa conchiusione si rende irrefragabile dalle seguenti 
considerazioni. 

Posto anche per falsa ipotesi che la locuzione della No- 
vella 92 fosse ambigua per la sua stessa generalità , e fosse 
suscettibile del senso ristretto che voi supponete , sarebbe 
però certo che essa ammette per se sola anche il senso che 

10 gli attribuisco. Ora nel supposto dubbio come si procede? 
A me veramente bastar dovrebbe di aver resa dubbia la di- 
sposizione su cui vi fondate per rendere senza efficacia la 
vostra eccezione , e dirvi non probasti. Ma io voglio far di 
più, voglio escludere il dubbio in favor vostro, e far preva- 
lere la mia interpretazione. 

È certo che se il testo isolato presentasse un senso amfi- 
bologico converrebbe ricorrere a qualche argomento legale , 

11 quale potesse determinare piuttosto l’uno che l'altro 

dei due sensi. Ora la prima regola si è che il senso attribuito 
non presenti o una contradizione , o una incoerenza legi- 
slativa. , 

Ora quali sono le conseguenze del senso che voi volete 
dare alla Novella 92 ? È evidente che applicandola a modo 
vostro al caso controverso voi stabilite per la cosa stessa dne 
norme , e due misure. Imperocché voi non regolate più la 
domanda della riduzione dietro la domanda della legittima 
competente a me nè colla norma e misura della stessa , nè 
avuto riguardo all' unico tempo prescritto per la medesima , 
ma bensì regolate la domanda della mia legittima colla leg- 
ge della successione vigente al tempo della morte di mio 
padre (V. §§. 1 e 2), e la domanda della riduzione colla 
legge vigente al tempo della donazione — Esse donazioni 
(voi dite) non sono riducibili che a termini delle leggi 
anteriori, (a) — Posto dunque questo principio voi non 

(a) Decisioni nelle cause Morando c Melotti pag. 81 , 82. 
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fate più dire a Giustiniano quello che dice realmente , cioè 
che i figli abbiano nella distribuzione dell’ eredità ciò che 
loro la legge stabilisce, e ciò che il diritto ereditario loro 
attribuisce alla morte del padre loro ; ma bensì che abbiano 
solamente quello che la legge loro per avventura attribi ir a 
al tempo della donazione. Di più fate dire a Giustiniano che 
il calcolo estimativo del patrimonio non si dee più fare , 
avuto riguardo ai rapporti legali , ed effettivi della succes- 
sione esistenti nel loro vero tempo , cioè alla morte del padre 
donatore , ma avuto riguardo a leggi che non esistono più ad 
uu tempo, in cui i rapporti col legittimario non potevano 
esistere, ad un tempo in cui la loro stessa speranza era di- 
chiarata prematura. La riduzione è un’operazione complessiva 
che presuppone la collazione, e la collazione presuppone 
l’azione della legittima , ed anzi si fa per l’ interesse della 
legittima (Noia VII). Ora se egli è vero secondo il diritto 
romano che praematura est spes collationis cum adirne vivai 
is cujus de bonis quarta debetur (a), come potete voi preten- 
dere che Giustiniano faccia eseguire questa collazione colle 
norme nelle sole leggi vigenti prima della morte del dona- 
tore ? 

È dunque manifesto che voi colla vostra interpretazione 
rovesciale tutti i principi, e tutte le intenzioni spiegate da 
Giustiniano, per fare unicamente prevalere il vostro interes- 
se , senzachè troviate in verun luogo un sol testo che vi au- 
torizzi a praticare tutte queste illegali operazioni. 

lo all’ opposto spiego , ed applico la Novella 91 giusta 
J’ ampiezza naturale del suo senso e senza urtare verun 
altro principio legale su di questo punto; perchè nella di- 
stribuzione dell’ eredità fo pervenire ai figli ciò che loro 
V eredità stessa deferisce ; perchè loro attribuisco ciò che loro 
è dovuto per legge , come dice Giustiniano , mentre ricono- 
scer non si può come legge se non la volontà attuale e 
vigente del legislatore. Dipiù io son sicuro d’ incontrare rag- 
gradimento di Giustiniano , perchè a lui presento nella legge 

(a) L. a §. 21 ff. de collat. bon. 
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del Codice Napoleone ciò che egli espressamente raccoman- 
dò in favore dei figli , per i quali volle sempre il maggior 
vantaggio , e la loro maggiore eguaglianza , ed abborri ogni 
straniera liberalità che tendesse a farli poveri = Si enim 
(egli dice) intestalis eis (cioè i padri) mortuis lex o trine s 
( fili os ) ex aequn vocat , compelens est eos ( patres ) imitantes 
legem non vehementer magis eos abbreviare minutionibus 
erubescentes legem. Sic enim erunt boni patres, et nostra 
digni legislatione. Et justi qiddem erunt solum legem cu- 
stodientes. Si quid aulem edam supra legem relinquerint 
justi simul et fiumani patres. ( a ) 

Interpretando dunque la mente del legislatore dietro le 
affezioni da lui spiegate (ò) , e ponendo a conflitto l' in- 
teresse dei legillimarj e dei donalar) non si può dubitare 
che egli abbia mai avuta l’ intenzione d’inceppare l’azione 
d’una legge posteriore favorevole ai figli , ed escluderla 
dall’ agire nella riduzione da lui ordiuata delle donazio- 
ni , e quindi stabilirla come una naturale condizione di 
ogni donazione futura. 

Risulta adunque s\ dalla lettera che dall’ animo del le- 
gislatore, che la mia interpretazione è retta e giustificata. Ciò 
non è tutto. Risulta che la vostra è contraria alle affezioni 
del legislatore , ed alla norma da lui stabilita nell’ eseguire 
la riduzione suddetta. 

Posta dunque anche per falsa ipotesi 1’ ambiguità della 
Novella suddetta , si dovrebbe abbracciare il senso , e l’ap- 
plicazione mia ; perchè Giustiniano stesso mi dice =» In am- 
bigua voce legis ea potius accipienda est significatio quae 
vitio caret ; praesertim curri edam voluntas legis ex hoc 
colligi possit. (c) 

Nè contro questa interpretazione voi potreste venire colle 
piccole e separate teorie dell’ alienazione irrevocabile , e 
dell’ jus anteriormente quesito contro di me -, perchè dovete 

(a) Novella aa cap. / t 8. 

( b ) Questo modo è legale. Vedi la nota in fine. 

(c) L. 19 ff. de lcgibus Celsus lib. 33 ff. 
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figurare la mente della legge anteriore al la vostra donazione. 

Fingiamo dunque che un padre nel mese di Novembre 
i8o5 siasi portalo presso nn giureconsulto , e gli abbia 
fallo il seguente discorso = Io so che il Codice Napoleone 
« va ad essere posto in attività Ira due mesi , e questa 
cc scienza mi risulta nel modo più solenne, perchè leggo 
c< nel terzo Statuto Costituzionale i seguenti articoli = 
« Non vi sarà che un solo Codice Civile per tutto il Re- 
te gno d! Italia. Il Codice Napoleone sarà messo in aiti- 
ti vita , ed avrà forza di legge a datare dal primo Gen- 
te najo prossimo (a) = Ho letto questo Codice ed ho ve- 
ce duto che egli pareggia le femmine ai maschi , nò fra i 
cc maschi lascia più fedecommessi particolari. A me sta 
cc a cuore che la mia sostanza stia più che si può nell'agna- 
<• zione. Vorrei fare una donazione fra vivi al mio figlio 
cc maggiore. Veggo che debbo regolarla a’ termini del diritto 
cc romano. Potete voi assicurarmi che morendo io dopo l’al- 
ce tivazionc del Codice Napoleone , nel caso che per qualun- 
cc que motivo si dovesse fare una riduzione , mio figlio a cui 
c< sono per donare sia al coperto da qualunque riduzione 
cc della quota disponibile stabilita dal Codice stesso Na- 
cc poleone ? 

Che cosa doveva rispondere quel giureconsulto? La legge 
della riduzione delle donazioni in oggi vigente è propria- 
mente la Novella 92 , ma voi vi trasportate col pensiero al 
tempo della vostra morte sotto l’ impero del Codice Napo- 
leone. Dunque dobbiamo vedere se adesso per allora la detta 
Novella garantisca il vostro figlio maggiore , a cui divisate 
di donare fra vivi contro la riduzione stabilita dal Co- 
dice Napoleone. È vero che il detto Codice non è in oggi 
attivato; ma non è rnen vero che la detta Novella che vi 
parla in oggi , vi dice che alla vostra morte i figli vostri 
dovranno avere ciò che loro sarà dovuto per legge, ossia 
la porzione che non come eredi dell’ uomo , ossia vostri , 
ma come eredi della legge hanno diritto di ottenere. Nel 


(a) Terzo Statuto Costituzionale art. 55 , 56. 
Romagnosi, Voi. VII. 
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momento dunque presente in cui vi parla il legislatore 
( che è sempre uno , e che è anche lo stesso che procla- 
mò anticipatamente il Codice Napoleone ) vi parla di un 
tempo futuro, in cui voi non sarete più- È indubitato che 
questo legislatore come altre volte variò la legittima pu& 
anche in oggi variarla senza che alcuno possa a lui im- 
pedirglielo. 

Questa variazione può nascere dopo la donazione e 
prima che giunga il momento deìla vostra morte. Nel dirvr 
dunque oggi che dovranno i vostri figli avere nella vostra 
eredità e in difetto sulle cose donate, ciò che loro vien 
fissato dalla legge , vi dice espressamente che dovranno 
avere la quota che essi troveranno stabilita al momento 
della vostra morte , e la potranno ripetere dalla sostanza 
da voi lasciata, o da quella che avreste distratta per mezzo 
di donazione fra vivi. Il linguaggio semplice diretto e na- 
turale del legislatore che vi parla in oggi è questo : Accade 
egli che voi manchiate di vita prima del primo Gennajo ? 1 
vostri figli non dedurranno che il trientc o il semisse. Ac- 
cade forse che voi manchiate dopo ? Essi dedurranno la 
quota del Codice Napoleone. E ciò perchè tanto 1’ una , 
quanto 1’ altra quantità è quella che il legislatore stabilì 
prima della morte vostra. Questo è il tenore naturale della 
legge che in oggi può dar norma al vostro contratto. 

Il vostro figlio adunque , a cui divisate di far dona- 
zione , riceverà i vostri beni con questa legge , e con que- 
sta condizione , senza che possa opporre cosa alcuna al- 
l’azione degli altri suoi fratelli e sorelle; perchè il de- 
bito della riduzione non lo contrae per il presente, ma 
per il futuro , e siccome di sua essenza può essere variato , 
perchè dipende dal fatto di un terzo, cioè del legislatore, 
così non può per una liquidazione definitiva , ed invaria- 
bile costituire un invariabile correspettivo diritto nel futuro 
donatario . Niuno dunque può in oggi garantire nè a voi, nè 
a vostro figlio la esenzione della legge del Codice Napo- 
leone se non la morte vostra , prima che egli sia posto 
in attività. 
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§. ai. Confutazione diretta della replica 
del donatario. 

Premesse queste considerazioni , eccomi a rispondere alla 
vostra replica. 

lo vi accordo in primo luogo che il titolo della mia azio- 
ne doveva essere preparato prima che la esercitassi contro 
di voi ; e però doveva essere preparato prima della morte 
di mio padre , e se volete anche fino al tempo della dona 
zionc che mio padre fece a voi ; ma nello stesso tempo vi 
nego che il vostro diritto contro di me fosse invariabilmente 
regolato, e consumato coll’atto della donazione da voi in- 
vocato, si perchè supponete che la Novella 92 non vi im- 
ponesse assolutamente alla morte di mio padre , altra detra- 
zione che quella del niente e del semisse, e si perchè voi 
confondete la ipotetica considerazione delle condizioni con- 
templale dal legislatore, e l’anticipato effetto che egli loro 
attribuisce coll’ effettiva verificazione di una , piuttosto che 
di un’altra delle medesime. Tutte difatti non si possono ve- 
rificare contemporaneamente ; ma l’esistenza dell’una esclu- 
de e rende impossibile l’esistenza dell’altra. Cosi la soprav- 
venienza dei figli esclude la mancanza: l’eccesso della 
donazione esclude la giusta misura: la sufficienza del pa- 
trimonio esclude la deficienza ec. 

Quanto al primo supposto da voi fatto intorno la mente 
della Novella 92 , egli è per lo meno gratuito , per non dire 
falso, e legalmente assurdo, come vi ho dimostrato poco 
fa. Quanto poi alla confusione di cui vi accuso, ella è mani- 
festa. Imperocché altro è dire che una legge abbia ipotetica- 
mente contemplati diversi casi , e ne abbia regolali gli clTeili 
di diritto, ed altro è dire che questi casi non siano in se stes- 
si vere condizioni. Ora , affinchè un affare sia invariabilmen- 
te regolato e consumato , non basta che sia stato considerato 
nel Codice , e stia ancora fra i possibili , ma è necessario clic 
abbia una effettiva , e reale esistenza , e che questa esistenza 
si verifichi piuttosto iu una che in un’altra forma , dimo- 
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dochè l’evento renda reale piuttosto l’una che l’altra coe- 
dizione. 

Ora al tempo della donazione le ragioni fra il legittima- 
rio, e il donatario -sono forse rese reali? Se ancora il dona- 
tore è vivo , se incerto è il giorno della sua morte , se lo 
stato del suo patrimonio può subire delle vicende ; è troppo 
manifesto cha ciò che spetta alle ragioni fra il legittimario, e 
il donatario non ha altra esistenza che quella dell’ ipotetica 
considerazione della legge. Esso non ba ancor ricevuto il 
pieno , e regolare suo compimento , nè subita la sorte defini- 
tiva degli eventi che possono prima della morte del donatore 
influire nella donazione. Prescindendo adunque dalla qui- 
stione quale sia la norma con cui si regolano le azioni fra il 
donatario, e il legittimario, e se tali azioni siano o no irre- 
vocabilmente regolate prima della morte del douatore ; sarà 
sempre vero in fatto , che le loro ragioni reciproche durante 
la vita del donatore sono tenute in sospeso, perchè dipen- 
dono da eventi contemplati dal legislatore medesimo. 

E per verità la rivocazione , o non rivocazione della do- 
nazione per sopravvenienza dei figli , la facoltà de] legitti- 
mario di agire , o non agire contro del donatario , di doman- 
dare o non domandare alio stesso o tutta, o parte della legit- 
tima, non dipende forse da condizioni positive di puro fatto 
che si possono solamente effettuare, e valutare al tempo della 
morte del donatore?(V. §. n)Tutte queste condizioni non 
riguardano forse direttamente l’interesse dei legittimar) me- 
desimi? Dunque ne viene che prima della morte dei dona- 
tore nou si può veramente presentare al legislatore verun di- 
ritto quesito dipendente da fatti avvenuti Ira il donatario, e 
il legittimario , ma altro propriamente non si può presentar- 
gli che la sua stessa legge , cioè la sua stessa volontà. 

Ora chi oserebbe mai sostenere che un affare, il quale 
comunque ipoteticamente regolato da una legge anteriore 
non si trova però difatti ancora effettuato, ma sotto condi- 
zione, possa opporre un valido ostacolo all’impero assoluto 
d’ una legge che statuisce sopra del medesimo ? 

Prescindiamo ora dall’autorità naturale del diritto dì 
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proprietà privata che si vuole far agire in compagnia della 
legge; non è egli forse vero che voi contro di me derivate 
il preteso vostro jus quesito anteriore alla morte del donato- 
re dal fatto solo della legge ? 

Ma altro è dire, che la legge contempli ipoteticamente 
le diverse condizioni eventuali , a cui può la donazione an- 
dar soggetta verso il legittimario , e ne determini gli effetti 
di diritto'; ed altro è dire che tali cose non siano in se stesse 
vere condizioni , e non tengano frattanto in sospeso le ra- 
gioni fra il legittimario , e il donatorio. Altro è dire che una 
legge abbia stabilito i pesi , e le misure per vendere dei com- 
mestibili , e il rispettivo prezzo secondo i diversi tempi , e 
le multe contro i contravventori, ed altro è dire che sia ve- 
nuto il caso della vendita , o di applicare questa multa. 

Conditio appellatile eventus , a cujus futura , et incerta 
existentia pendere obligationem , a ut ultimam voluntatem 
contrahentibus , testatorive placuit. (a) 

Incerta autem videtur , et si certum sit rem eventuram 
modo saltem incertum sii quando , et an vivo eo cui quid 
relinquitur eventura sit. (A) 

Dics incertus conditioncm fecit .... Dies incertus est 
non solum quum incertum est an sit exsliturus , sed et quum 
certo quidem existet, sed quando exntet, et an vivo legatario 
exstiturus est incertum est. (c) 

Ora qualunque sia la misura della legittima consta al* 
l’ evidenza : 

i.°Che dalla sopravvivenza del legittimario al donatore 
dipende in primo lungo che il donatario possa soffrire o no 
molestia dal legittimario. 

i.° Posta tale sopravvivenza, dipende dalla quantità del 
patrimonio lasciato e dal numero maggiore, o minore de’fi- 
gli che il donatario possa essere molestato o no , e sottosta- 
le ad una maggiore , o minore detrazione. 

Ciò posto la sopravvivenza , o non sopravvivenza; l’au- 

(a) Pothier Pandect. de verb. significai, art. 4<- 

\b) Id. Pandect. lib. 35. tit. x part. II. cap. i sect. I. n. XV. 

(c) Ibid. part. I art. 1 . §. i. 
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mento, o decremento d’un patrimonio, o del numero de’fi- 
gli sono o no altrettanti eventi d’incerta esistenza? Esse 
dunque sono condizioni belle e buone. Ma se dall’ altra parte 
egli è vero che = Donationes conditione vel tempore su- 
spenduntur (a) , sarà pur vero che le ragioni fra il donata- 
rio e il legittimario , che possono influire nella misura della 
donazione, rimarranno in sospeso fino al momento della mor- 
te del donatore. 

Prima dunque di detto tempo non si potrà dire che 
1 ’ affare sia difatti invariabilmente nè regolato , nè con- 
sumato; ma posto anche l’ impero della stessa legge , altro 
non sarebbe che ipoteticamente regolalo dalla legge pel 
futuro , secondo i diversi eventi contingibili. 

Far parlare la legge che tiene gli occhi sul futuro, e 
parla del futuro , cioè del tempo della successione eredi- 
taria , come se a nome dei legittimarj transigesse irrevoca- 
bilmente col donatario nel momento della donazione , egli 
è lo stesso che far dire alla legge : io rinutizio al mio im- 
pero in grazia d’ un padre che vuole spogliare i suoi figli 
d’una parte della sostanza a cui per mio benefìzio pote- 
vano aspirare alia morte sua. 

Ma non deviamo dal filo della discussione. È indubi- 
tato che colla donazione sola non viene prima della morte 
del donatore nè irrevocabilmente regolato , e mollo meno 
consumato 1 ’ affare fra il donatore , e il legittimario. 

§. 23. Continuazione della confutazione. 

Tolti di mezzo i due supposti fondamentali , cioè che la 
legge del contratto non vi obblighi all’epoca della morte di 
mio padre a sottostare ad altra detrazione che a quella 
del niente e del semisse, e che l’affare della riduzione fosse 
fra voi e me invariabilmente regolalo e consumato prima 
della morte di mio padre , le altre vostre ragioni cadono 
da se stesse. 

So che avete voluto prevenire la mia interpretazione col 
Gothofredus ad 1. a5. Cod. de donat. n. 40 . 


Digitized by Googl 


AVANTI AL COD1CB NAPOLEONE- 55 

-dirmi che il difillo di riduzione delle donazioni alla quota 
disponibile fatto in grazia della legittima è un diritto di ec- 
cezione derogatorio al diritto di proprietà ; ma questo ob- 
bietto è nullo ; imperocché dato anche per falsa ipotesi che 
positivamente sussistesse il vostro principio , ciò non ostante 
nel caso nostro sarebbe inconcludente, perchè voi dovete 
sempre concedere che l’eccezione o la deroga stabilita dalla 
legge si dee ammettere in tutta l’ estensione , e sotto tulli i 
rapporti fissati dalla legge medesima. Se dunque esaminan- 
do la volontà del legislatore consta di fatto che al diritto di 
deduzione egli diede la forza e l’estensione che io vi ho di- 
mostrato , il vostro argomento cade da se medesimo -, poiché 
contro un positivo atto di volontà che consta di fatto , ed è 
confermato colle regole della critica legale non vale una 
eccezione di pura convenienza. 

Resta dunque che tutti i vostri argomenti esclusivi del 
maggiore aggravio da cui volevate sottrarvi iu forza del con- 
tratto di donazione si ritorcono contro di voi ; perchè consta 
che la legge fin dapprincipio ne fece passare iu voi l’obbligo 
eventuale col contratto stesso di donazione. Quest’ obbligo 
si rese reale colla pubblicazione della legge precedente alla 
morte del donatore , che al pari delle altre coudizioni fu 
contemplata dalla legge stessa del contralto che voi in- 
vocate. 

Non potete dunque più fabbricare coll’ ajuto del preteso 
vostro diritto di proprietà un jus quesito contro la soprav- 
venienza di questa legge eventuale ; poiché questo jus que- 
sito era essenzialmente appoggiato al supposto dell' assoluta 
esclusione di questa legge intermedia ; esclusione malamente 
supposta nell’ intenzione della Novella 9 » , sotto 1* impero 
<lella quale voi contraeste. 

Con ciò viene restituita alla legge la sua nativa unità , 
ed equità cui volevate toglierle ; poiché volevate fare agire 
la legge posteriore alla donazione solamente per favorire voi 
stesso , ma non mai per aggravarvi ; quasiché il principio 
dell’ ammissione , o dell’ esclusione di detta legge non do- 
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vesse essere unico, ed agire in una maniera indivisìbile y e 
quasiché la natura successoria della legittima , e la di lei 
azione sui patrimonio donato potesse perdere la sua virtù nel 
caso che la legge accresce la legittima .mentre non la perde 
quando la diminuisce, o la lascia eguale; e quasiché (in 
dapprincipio essendo riconosciuto l’ impero del legislatore 
sullo stabilimento della legittima si potesse arrestarlo col 
fatto del privato, o impedirlo nel suo esercizio prima che 
l’affare sia reso puro e consumato. 

§. a 3 . Conchiusiorie. 

* •**•*» • .1 . . > il l ( * 

Stringiamo i conti. Voi mi dovevate dimostrare che 
« posto il solo atto di donazione senza aspettare la morte 
« del donatore , questo atto sia rispetto a me cosi perfetto e 
re consumato che escludadi diritto qualunque detrazione del 
«c patrimonio donato a voi maggiore di quella del triente c 
« del sentisse stabilita dalla legge, sotto l'impero della qua- 
« le fu celebrato il contratto medesimo. » Or bene , vi do- 
mando se abbiate fatta questa dimostrazione ? Voi avete ten- 
tato di farla col supporre che la legge romana sulla ridu- 
zione delle donazioni vi garantisca da questa maggiore de- 
trazione. Ma voi non avete potuto farlo uè per disposizione 
letterale , nè per legittima interpretazione. Anzi dall’esame 
nella legge medesima è risultato il contrario. Voi dunque 
non avete nulla di solido da opporre alla mia azione avva- 
lorata dalla legge vigente del Codice Napoleone. 

, . . , ; . « • « . . - i . . .* i . • » . 

§. 24. Come si debba considerare il punto della riducibilità 
delle denazioni fra vivi. 

Fino a qui noi abbiamo contrastato con rapporti isolati. 
Ma la quistione non deve essere trattata cosi. Essa deve 
abbracciare tutto lo stato legale della riduzione consideralo 
ne’ suoi rapporti complessivi. È sconcia, illegale , ed anti- 
logica ogni argomentazione ebe prescinde dallo stato intiero 
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dell’affare, come sarebbe assurdo ogni calcolo, in coi con- 
correndo l’azione di più forze non ne venisse computata 
che nna sola. 

Posto ciò , ecco come io argomento. Voi non potete alla 
morte del padre mio vantare contro di me , nè io contro di 
voi maggiori diritti di quelli che coll’ atto di donazione fu- 
rono in voi legittimamente trasmessi e garantiti , ed a me 
riservali fono alla morte del padre mio. 

Mio padre poi non vi poteva colla donazione legittima- 
mente trasmettere e garantire verso di me fino alla sua morte 
maggiori diritti e doveri di quelli che la legge stessa fino 
alla sua morte a lai concedeva ed assicurava , e rispettiva- 
mente imponeva sul suo patrimonio anche distratto colle 
liberalità. Ter lo contrario voi dovete alla morte di mio pa- 
dre soddisfare a tutte quelle obbligazioni che essendo impo- 
ste dalla legge al suo patrimonio in favor mio, furono 
dalla legge stessa anticipatamente addossate alle cose do- 
nate a voi. 

Queste proposizioni generali comuni a tutte le legisla- 
zioni non possono essere contrastate. 

Ora mio padre non potè mai nè prima , nè dopo la 
donazione armare vernn diritto contro il legislatore relati- 
vamente alla successione necessaria de’ figli suoi. Dunque 
non potè mai nè prima , nè dopo la donazione trasmettere 
a voi verun diritto contro il legislatore relativamente alla 
succession necessaria de’ figli suoi. 

Per lo contrario è certo che coll’atto di donazione la 
legge vi impose l’ obbligo eventuale di soddisfare alla morte 
del padre mio a questa succession necessaria in mancanza 
del patrimonio ereditario del defunto. Dunque è certo che 
voi foste coll’atto di donazione sottoposto al carico eventuale 
di questa succession necessaria alla morte del padre mio. 

Ma perciò stesso che nel vostro acquisto entrò questa 
condizione o legge , o obbligazione , essa vi entrò con tutti 
quegli attributi che ne costituiscono l’esseaza sua legale ; 
dunque se di sua essenza non fosse stata legala alla quantità 
esistente all’ atto di donazione , ma fosse stata di sua natura 
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variabile, essa vi sarebbe entrata col suo naturale carattere 
di variabilità. 

Ma 1’ esseuza sua legale importa eh’ ella sia una presta- 
zione causa morti* alterabile per fatto della legge prima 
della morte del donatore. Dunque voi necessariamente rice- 
veste i beni donali colla condizione eventuale d’ una presta- 
zione causa morti s verso i figli di mio padre, la quale co- 
munque consistesse allora nel triente e nel semisse, era 
però di sua natura alterabile per fatto della legge prima 
della morte del donatore. 

Ma l’ evento ha prodotto questa alterazione prima della 
morte del padre mio : il patrimonio del padre mio avrebbe 
certamente dovuto, ed anzi doveva somministrarmi tutta 
intiera la nuova quota al tempo della successione, in cui 
solamente lo stato delle cose viene regolato anche per 
voi (a). 

Dunque siceome voi riceveste le cose donate colla con- 
dizione medesima, e avuto riguardo all’ essenza legale della 
stessa condizione , cosi non potete ora sottrarvi dal soddi- 
sfarla nella stessa quantità. 

Contro di questa conseguenza voi non potete schermirvi 
col solito artifizio di scindere la natura essenziale e comples- 
siva della riduzione (che voi ammettete in generale salva so- 
lamente la nuova quantità). O voi dovete escludere totalmente 
la riduzione, o voi dovete ammetterla coi suoi estremi essen- 
ziali, che abbracciano tanto il tempo della donazione, quanto 
il tempo della successione, ben inteso che la legge variabile 
delia successione necessaria regola anticipatamente le cose 
della donazione , e quindi allorché si verifica la morte del 
donatore fa risalire l’ azione della legittima al tempo della 
donazione. Voi quindi non potete valervi del fatto mate - 

(a) « I.’état des eboses ( dice a questo proposito il Tribuno 
« Jaubert ) ne peut se régler qu’à l’ouverture de la successioni 
« nul n’a le droit de contester la disposition d’un horome vi- 
« vani ». 

Rapport sur la loi relative aux donations en tre vifset aux 
testa tncnts. 
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riale ed isolato del semisse e del triente esistente al tempo 
della donazione per escludere al tempo della morte del 
padre mio la domanda della quota italica , ammenoché non 
mi dimostriate che la nuda esistenza del triente e del sentisse 
escluda necessariamente o la variabilità della legittima , o 
l’essenza e l’ efficacia legale della condizione a voi impo- 
sta , la quale necessariamente non era limitala alla quantità 
esistente, ma si poteva per la natura stessa della cosa 
estendere ad una maggiore quantità , e estendere per fatto 
della legge ad un affare non ancora regolato fra voi e me. 

La fallacia del vostro argomentare consiste nel conside- 
rare!’ affare della riducibilità non nella sua indivisibile e 
complessiva unità, ma per una sola frazione isolala. Voi 
considerate 1’ affare per una sola particola , per un sol allo, 
per un sol momento qual è quello della sola donazione, in 
cui per altro la legge non considera la legittima come una 
lassa, o un passaporto presente per lasciar libera la dona- 
zione, ma come cosa futura, ed un avvisodi precauzione da 
verificarsi a suo tempo (V. §. 6, 10). Voi vi limitate a 
questo punto solo senza considerare oltre le cose, mentre 
pure il diritto stesso romano che invocate abbraccia tutto 
il tempo , e lutti gli eventi interessanti i legittimai) verifi- 
cabili durante il tempo che passa dal momento della do- 
nazione fino al momento della morte del donatore. Esso 
trasporta questo stalo nella legge stessa regolatrice delle 
donazioni per farne norma della riduzione iu favore dei le- 
gittimari. Ma la vostra maniera di argomentare su di una 
sola particola dello stato legale delle cose contemplato dalla 
legge è assolutamente riprovata dalla trita c spesso ripetuta 
regola : Incivile est nisi tota lege prespecta una aliquu par- 
ticula ejus proposito judicare vtl respondere (a). 

Ma posto che voi avete il carico di provare la vostra 
eccezione, io vi invito a citarmi qualche legge, o qualche 
principio che pronunzi, che la esistenza materiale d’ una 
legge in un affare di intiera sua spettanza non ancor consu- 

(a) L. a 4 ff. de legibus Celsus lib. 9 dig. 
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malo escluda necessariamente l' azione d’ una legge poste- 
riore; o almeno indicatemi qualche legge , la quale vi dica 
che la riduzione della donazione in favor dei legittimar] si 
possa almeno qualche volta fare con una legge diversa da 
quella della successione. Mostratemi, se potete, che la natura 
d' una prestazione necessaria in causa di morte, indotta per 
solo fatto della legge, e dalla legge stessa apposta come 
prima riserva dell’ atto di donazione , non sia di sua natura 
alterabile a piacere del legislatore prima della morte mede- 
sima , e che questa riserva non debba operare secondo la 
natura del potere , e del soggetto su cui statuisce ; e questo 
potere, e questa natura, e alterabilità non costituiscano parte 
della condizione medesima apposta (in da principio all' alie- 
nazione. 

Permetlemi eh’ io applichi la vostra maniera di ragio- 
nare ad un caso semplice e volgare. Fingiamo che mio padre 
vi abbia donato un giardino in cui esisteva un dato albero. 
Egli nel contratto vi disse : io vi dono oggi il mio giardino 
colla condizione però che alla mia morte consegniate il tal 
albero a mio figlio. Mio padre muore dopo vent’anni : io vi 
domando allora l’ albero riservatomi. Avreste voi coraggio 
di ridurlo allo stato in cui era vent’ anni addietro, o di farlo 
stimare e farmi pagare il di più di quello che valeva allora? 
Porreste voi in campo un preteso jus quesito di proprietà 
irrevocabile sul fondo del giardino derivatovi dalla dona- 
zione fra vivi fattavi da mio padre? Mi direste forse che 
quell’ albero crebbe coi succhi del vostro terreno, che doveste 
sottostare ad incomodi, e che la cosa non è nello stalo in 
coi si trovava al tempo della donazione, e che dovendo re- 
golare la vostra obbligazione, e i vostri diritti dietro lo stato 
delle cose esistenti al tempo del contratto , non dovete sot- 
tostare alle conseguenze derivatiti dal successivo aumento 
dell’ albero ? 

Ma io vi direi , che mio padre avendovi ordinalo di 
consegnarmelo al tempo della sua morte , la diversità even- 
tuale sopravvenuta dappoi era insita nella natura stessa della 
riserva, ossia della condizione apposta alla vostra donazione ; 
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talché se 1’ albero fosse perito , o fosse stato rotto , c un suo 
germoglio o ramo si fosse conservato , me lo consegnereste 
come si trova alla morte del padre mio , e non giusta lo 
stato iu cui si trova al tempo della donazione. 

Lasciamo gli esempi, e considerate, vi prego, lutto lo 
stato legale della riduzione secondo il diritto stesso romano, 
c i rapporti e le condizioni essenziali che racchiude. Egli 
vi viene presentato non da me , ma da un uomo celebre 
ed autorevole che ne conosce certamente tutto il tenore. 
= Un padre di famiglia (dice egli) muore dopo aver di- 
ce sposto in vita sua d’ una parte de’ propri beni con delle 
cc donazioni fra’ vivi; che cosa fanno i figli superstiti per 
c« giungere al conseguimento della legittima ? Essi procc- 
« dono alla composizione del patrimonio, nel quale corn- 
ee prendono non solo i beni che il padre morendo ha lasciali, 
ee ma quelli ancora che precedentemente ha donali. Se i 
cc beni esistenti bastano per soddisfare i figli della loro le- 
ce gittima , tali beni vengono loro accordali , c tutto è corn- 
ee pioto : se essi non bastano, si diminuiscono le donazioni 
cc cominciando dall’ ultima. Nel caso in cui il padre non 
ce lascia dopo di se veruna proprietà, è sempre eguale l’ope- 
ce razione. Vedesi che nelle due specie la donazione sembra 

ce PERDERE IL SDO CARATTERE d’ IRREVOCABILITÀ*, poiché i 

« beni che la compongono sono tolti in tutto, o in pane al 
ce donatario per soddisfare i figli della legittima. 

ce II fondamento della legge si è che la legittima deve 
ce considerarsi come un debito sacro che convien sempre sod- 
« disfare con quanto trovasi esistere del paterno retaggio 
ce substantia: paternee , e che le disposizioni gratuite fatte 
ce dai genitori contengono sempre questa tacita condizione 
ce della diminuzione per la legittima dei figli ; lo che fon- 
cé dasi sulla legislazione dei Romani , e sull’ autorità dei 
cc Giureconsulti ec. (i). 

Da ciò voi vedete che il potere prevalente e regolatore 

(i) Il Console Camracerf.s, discussioni del Codice Civile 
all’ art. gai tom. IV. ediz. di Mantova pag. 'lag, 33o. 
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della riducibilità delle donazioni si è il potere della legitti- 
ma ; cioè l’ autorità del legislatore statuente sulla legittima : 
che 1’ azione di questo potere si per la natura dell’ affare che 
è di successione causa mortis , e si per formale disposizione 
di legge si deve necessariamente considerare alla morte del 
donatore , c che in vista , e in conseguenza di questa azione 
si fa operare anticipatamente sulla donazione medesima al 
momento in cui essa fu celebrata come condizione primige- 
nia , ed insita nel contratto. Essa fa si che il donatario non 
possa eccepire nulla nè contro il legislatore , nè contro il 
legittimario , finacchè la morte del donatore non intervenga 
a determinare lo stato delle cose sulle quali pnò cadere la 
riduzione. 

Ma per ciò stesso che il potere della legittima è il po- 
tere prevalente e regolatore della donazione , ed entra nel 
contratto come prima condizione , egli è evidente che vi 
entra secondo la sua essenza e natura , e sottomette la do- 
nazione ai rapporti naturali della legittima. Altrimenti egli 
non sarebbe più nè prevalente , nè regolatore. Ora la legge 
della legittima è essenzialmente successoria ; e come suc- 
cessoria può senza vizio di retroazione regolare i diritti fino 
alla morte. Dunque la donazione è essenzialmente regolata 
da un oggetto o stato successorio , e deve necessariamente 
subire le mutazioni necessarie di siffatto statuto fino alla 
morte , senza che esista pericolo di retroazione. Dunque 
fino alla morte del donatore nulla può resistere al legi- 
slatore , e nulla può garantire il donatario contro le ope- 
razioni che il legislatore stesso può eseguire relativamente 
alla quantità di una futura alterazione eventuale. 

E dunque falso che la esistenza d’una legittima mi- 
nore al tempo della donazione possa garantire il donatario 
dal prestarne una maggiore , quando la legge stabilisce 
prima della morte del donatore , come è falso che il dona- 
tario possa alterare 1’ essenza , il potere , e le conseguenze 
della condizione primitiva, che predominò il di lui acquisto, 
ossia il passaggio delle cose donate in lui. 

La sola pendenza di un credito, cui la legge potea dì 
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sua autorità regolare, non può portare l’ inconveniente di 
una retroazione, benché questo fosse accessorio d’un anterior 
contralto irrevocabile. Con quanta maggior ragione adunque 
la legge sarà esente dal vizio di retroazione in un affare 
in cui la condizione ancor pendente era predominante c 
regolatrice di lutto il diritto? 

Giustiniano dappertutto estremamente guardingo contro 
la vera retroazione (a) fino a) segno di non dare effetto ad 
una legge già pubblicata, quando si potea dubitare della di 
lei notizia (A), ha avuto forse ribrezzo di estendere la ri • 
duzione degli interessi su di un capitale fruttifero anche 
ai contratti anteriori alla legge da lui pubblicala ? (c). Ha 
egli temuto di contrarre il vizio di retroattività comandando 
che la misura da lui stabilita debba dal giorno della legge 
operare anche per quegl’ interessi che erano stali già stipu- 
lati , ma non ancora scaduti in una misura maggiore ? Ha 
egli temuto di violare il preteso jus quesito dei creditori ? 

No , vi rispondono i Giureconsulti , perchè 1 " azione era 
ancora sotto la giurisdizione del tempo, nè erasi ancora di 
fatto verificata in oggetto di ragione legislativa. 

Ha egli, lo stesso Giustiniano, temuto di estendere la 
legge di snccessione , e quindi anche della riduzione delle 
donazioni ai figli legittimati per matrimonio, benché anterio- 
re alle nuove sue costituzioni , che attribuirono loro questa 
capacità civile, e di dare agli altri fratelli dei coeredi che 
la legge non avea loro dati dapprima ; e ai donatarj dei cre- 
ditori necessari che essi non aveano , nè poteano avere in 
forza delle leggi vigenti al tempo della donazione ( ’d )? 

[a) Veggasi la Novella i8cap. 5 in fine, la Novella 6G, 73, 
ed altre ancora. 

[b) Veggasi la Novella 66. 

[c) Veggasi la legge 27 Cod. de usuris. 

[d) Si esaminino le Costituzioni seguenti , cioè : 

i.° Quella dell’anno S29 riportata nella legge 10 Cod. 
de nat. liberi s. 

2. 0 Quella dell’anno 53 o ricordala nella legge 11 dello 
stesso titolo. 
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Si è egli astenuto di fare lo stesso in ponto di dona- 
zioni fatte a causa di matrimonio estendendo le sue dispo- 
sizioni anche ai figli in affari anteriori , ma ancor pendenti 
al momento della sua legge, e non ancor consumali con 
transazione, o cosa giudicala ? Maneat igitur , et hoc de his 
qui ex prioribus nuptiis surU filiis condonatimi : nisi forte 
ante prcedictam constitutionem judicialis sententia aut tran- 
saclio inter partes facta aliquid statuerit (a). 

Conchiudo dunque coll’ osservare che su due motivi es- 
senziali appoggia la mia pretesa di ridurre le donazioni ante- 
riori al codice Napoleone fatte dai padri morti dopo l’atti- 
vazione del medesimo , secondo la misura voluta dal codice 
stesso , e questi sono , cioè : 

i.° Perchè l’aumento della legittima praticato dal codice 
Napoleone è essenzialmente compreso nella riduzione stabi- 
lita dalla Novella 92 , ed entrò perciò stesso come primitiva 
condizione delle donazioui fatte sotto l’impero della detta 
Novella. 

2. 0 Perchè nulla ostava che quest’ aumento fosse ope- 
rativo nella riduzione , perchè la legge fu pubblicata nel 
tempo chd l’affare fra il legittimario, e il donatario non era 
in fatto regolato, e molto meno consumato, ma tuttavia 
pendente. 

Qui forse crederete che debba finire la disputa. Voi vi 
ingannate. Ora anzi incomincia il meglio. Io voglio farvi un 
dono, se vi piace, di tutte le ragioni da me allegale fin qui; 
e dimostrarvi con altri principj che voi avete torto. 

3.° Quella dell’anno 535 riportata nella Nov. 12 cap. 4* 

4. 0 E finalmente la dichiarazione formale del detto cap. 4- 
riportata nella Novella 19. 

(n) Novella aa. cap. 47- 
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CAPO TERZO 

NCOVO ASPETTO DELLA CONTROVERSI A. 


SEZIONE I. 

SECONDA RISPOSTA DEI LEGITTIMAR.!. 


§. a5. Cardini principali , sui quali si fonda intieramente 
la eccezione dei donatarj contro l’ azione della nuova 
legge. 


Slitta la vostra replica (dice il legittimario) si appoggia 
io ultima analisi sui seguenti fondamenti , cioè : 

1 0 Che le donazioni fra vivi risguardarsi debbano come 
puri atti di privata proprietà non altrimenti che le compre 
e vendile , e che però quanto alle donazioni la legge eser- 
citi la sua autorità come nelle compre e vendite anteriori , 
o in altre convenzioni o alti di privato diritto , nei quali la 
legge non attribuisce, o costituisce il diritto , ma solamente 
lo dirige e lo difende ; dimodoché essa non comanda , ma 
piuttosto serve al diritto che essa trova nel privato. 

a. 0 Che la donazione non resti sotto condizione fino al 
tempo della successione verificatasi colla morte del donatore, 
ma che per lo contrario essa colla semplice conchiusionc 
del contralto divenga pura anche verso al legittimano me- 
desimo , c però anche relativamente a lui vesta il carattere 
di affare regolalo e consumato prima della pubblicazione 
del codice Napoleone. Dal giuoco simultaneo di questi due 
dati voi traete tutto 1’ effetto che voi volete attribuire alle 
donazioni anteriori al codice Napoleone, onde sottrarre il 
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donatario alla detrazione dell’aumento della legittima intro^ 
dotta prima della morte del donatore. Quest’ effetto consiste 
nella creazione di un diritto invariabilmente regolato cd 
acquistato a prò del donatario al cospetto stesso del legi- 
slatore , onde non sottostare o supplire ad altra detrazione 
« he a quella del triente , o del semisse. 

§. 16. Come venga consumato un affare , 
e come si operi la retroazione. 

Prima però di entrare nell’esame diretto di questi vostri 
fondamenti , io domando a voi , ed a tutti i pari vostri se 
abbiate mai chiaramente esposti e dimostrati i veri principi 
legali , dietro i quali si possa giudicare , quando si faccia , 
o non si faccia retroagire una legge? In breve, avete voi mai 
dimostrato in che veramente consista la retroazione ? Fra 
voi e me vi deve essere un criterio , un giudice. Dove lo 
troveremo noi , se non nella legge medesima ? 

Consultiamo duuque su di ciò tanto le leggi anteriori , 
quanto le leggi posteriori , e determiniamo finalmente il 
senso preciso e legale della parola, e il reale effetto che per 
lei viene indicato Non imitiamo que* barbari controversisti 
tlei tempi oscuri , i quali disputavano senza definire mai le 
idee principali, alle quali erano appoggiati i raziocinj. 

Sopra vi ho detto con Locré , che retroagire altro non è 
che distruggere coll’applicazione d’ una nuova disposizione 
della legge ciò che in un dato affare fu invariabilmente re- 
golato e consumato in virtù d’una legge anteriore. 

Ora veggiamo se questa definizione sia esatta , e quando 
le leggi si antiche che nuove considerino che un affare sia , 
rispetto al legislatore , veramente consumalo. 

Leges et constitutiones ( dicono gl’ Imperadori ) futuris 
certuni est dare formam NEGOTiis , non adfacta praelerita 
revocari ( a ), 

Qoi , come ognun vede, la legge non dice futuris dare 

(a) L. 7 , Cod. de leg. 
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Jormam juribus ma negotiis : non ad jura praeterita . ma 
adfacta praeterita revocari. — Hinc in legibns haec clau- 
sola solet inseri transacta finitave ea de re rata sun 
to (a), quae si inserta nonfuisset debet suppleri. — Tran 
sacla finitale intelligere debemus non solimi quibus contro ■ 
versiafuit , sed eliam quae sine controversia sint possesso , 
l. vigjf. de verborum significai. , ut suntjudicio terminata , 
transactiune composita , longioris tcmporis silentio finita , 
l. a 3 o jf de verb. significai. (ò). 

Da queste leggi pertanto risulta che secondo il diritto 
romano un affare non è rispetto alle leggi consumato , uè 
impedisce l’ azione d’ una nuova legge , se non quando non si 
può più disputare fra le parti di un determinato diritto, sia 
perchè vi intervenne fra di esse qualche convenzione irrevo- 
cabile, sia perchè vi intervenne la cosa giudicala, sia perchè 
la legge impedisce o mediante il possesso e mediante la pre- 
scrizione , o in altra simile maniera che si possa più dispu- 
tare del diritto medesimo. 

In tutte queste leggi per altro evidentemente si suppone 
che le parti iuteressale possano esercitare e far valere le loro 
ragioni, poiché sarebbe assurdo il supporre che iu un affare, 
io cui si tratta del diritto e dell’ obbligo rispettivo di due o 
più persone , un affare si possa finire sznza che siano eser- 
cirli le rispettive ragioni. Dunque egli è mauifesiamcnle 
assurdo l’affermare che un dato affare sia consumalo contro 
uu uomo prima che egli possa agire , o far valere i suoi di- 
ritti. Ecco ciò che risulta dall’ esame delle leggi romane. 

(a) Hanc clausulam videt. ini. i , §, fin. ff. ad S. C. Ter- 
tull. et Qrph. 

(b) Pothier cum legibus l’andect. Justin. ad lib. i, tit. Ili, 
sect. I , art. 2 , §. V, toni. I, pag. mihi 8 edit. Lugduni 1782. 
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§. 17 Continuazione. Come venga determinata 
la retroazione secondo le nuove leggi. 

Veggiamo ora come si debba determinare il senso dell» 
retroazione dietro l’intenzione delle nuove leggi. E indubi- 
tato che l’applicazione fattane nei diversi casi dal legislatore 
stesso deve equivalere ad una interpretazione autentica. 
Essa poi diviene precisa e decisiva quando fosse stata appli- 
cata specialmente al soggetto controverso. 

Molti sono i casi ne’ quali il legislatore ha considerato 
affari anteriori alle nuove leggi , ed ha spiegato il suo 
principio , ed anzi lo ha effettivamente sanzionato con atti 
legislativi. Di questi casi altri precedono, ed altri succedono 
alla pubblicazione del codice Napoleone. 

Tra i casi che precedono giova annotare la legge 3 Ven- 
demmiale anno IV, che abolì l’ effetto retroattivo della legge 
17 Nevoso anno li La retroattività di questa legge consiste- 
va nel togliere il possesso legalmente acquistato dai figli ed 
eredi, mediante una successione precedentemente verificatasi 
d’ un padre morto sotto l’ impero delle vecchie leggi , e nel- 
l’ introdurre fra di essi un’ eguaglianza che la legge anterio- 
re , sotto l’impero della quale fu aperta la successione , 
non attribuiva in conto alcuno ai suddetti (Veggasi il 
§, 11) (Nota IX). 

Passiamo ai casi che vennero dopo la pubblicazione dello 
stesso codice. Senza ricordar qui le discussioni nate sull’ar- 
ticolo 2 del codice Napoleone , il quale fu proposto in una 
più ampia forma, e in cui per criterio d’ un affare consumato 
furono indicate le transazioni , le decisioni per arbitri , od 
altre passale in giudicato , mi limito alle leggi relative ai 
diritti dei figli adottivi , e dei figli naturali rispettivamente 
al passalo emanate dopo il codice Napoleone , e motivale 
dalle stesse persone che concorsero a formare e ad approvare 
lo stesso codice. 

Ivi essendosi sopra tutto studialo di non dare alla legge 
un effetto retroattivo , si è resa pratica questa disposizione 
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Colle seguenti circostanze , cioè : « Si ccs droits ont èie rè- 
« gle's paraets ou contrai autentique, dispositions entre vifs 
« ou k cause de mori fàits sans lesion de légitime d’en- 
« farti , transaction ou jugernent passe en force de chose 
et jugèe, il ne sera porte aucune atteinte aux dils actes , 
« contrat , disposition , transaction ou jugement lesquels se- 
« ront exècutès selon leur forme et teneur » dice la legge 
sui figli adottivi (ri). 

« Les conventions et les jugements passès en force de 
a chose jugèe par lesquels l’ètat , et les droits des dits en- 
ee fants naturels auraient c'tè règle's seront exècutès selon 
et leur forme et teneur » dice la legge sui figli naturali ( ’b ). 

Da queste due leggi che cosa rileviamo noi circa il punto 
della retroattività? Quali sono i confini , i quali il legisla- 
tore dopo la promulgazione dell’ art. 2 del codice Napoleone 
anteriormente pubblicato professa di rispettare? Quali sono 
quindi le circostanze , dietro le quali si dee legalmente defi- 
nire che un affare sia o no irrevocabilmente regolato e con- 
sumato ? E per correlazione quali sono gli alti che non si 
possono toccare senza incorrere nella retroattività ? In breve, 
in che veramente consiste la retroazione della legge ? 

Prescindendo dalle donazioni fra vivi, oa causa di morte 
(le quali lungi che siano conservale come stanno quando 
non ne risulti a favore degli altri figli la misura della legit- 
tima del codice Napoleone , vongono anzi ridotte alla delta 
misura), gli atti per i quali un affare si considera consu- 
malo , c che la legge professa di rispettare affine di non re- 
troagire sono : 

(a) Loi relative aux adoptions faites avant la publication 
du titre Vili du Code Civil. Decretée le a 5 Germinai an XI. 
Proroulguée le 5 Floreal suivant (Bulletin des lois n. 271 ). 

(b) Loi relative au mode du réglement de l’état et des 
droits des enfants naturels dont les pères et mères sont morts 
depuis la loi du 12 Brumaire an II jusqu’à la promulgation 
des titres du Code Civil sur la paternité et la filiation , et sur 
les successions. Decretée le 14 Floreal an XI. Promulguée le 
a4 du mème mois (Bulletin des lois n. 278). 
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i.® I contratti, o convenzioni irrevocabili validamente 
concordate fra le parti interessate. 

a.° Le transazioni fralle stesse parti. 

3. ° Le cose giudicate e passate in giudicalo. 

4. ° Il possesso d’un diritto acquistato per la morte di 
taluno avvenuta sotto 1 impero d’ una legge antecedente. 

La semplice preparazione d’ un diritto fatta per mini- 
stero solo della legge a prò di uno, e quindi la collazione 
irrevocabile d’ un diritto a un terzo in vista di questa pre- 
parazione non entrò mai in veruna legge nè antica, nè nuo- 
va come un ostacolo onde impedire l'azione di una nuova 
legge ; perché con siffatta preparazione verun legislaiore e 
uomo di senno non ha mai sognato di far consumare un affa- 
re civile, , 

Da queste premesse pertanto tutte dedotte non da argo- 
mentazioni interessale , ma da formali disposizioni del le- 
gislatore, risulta che un affare non si potrà dire irrevocabil- 
mente consumato se non nel caso che rispettivapiente siasi 
effettualo qualcheduno degli atti ora mentovati , c però non 
si .potrà verificare mai la retroazione della legge se non 
quando coll’applicazioue della medesima si tolga o in tutto, 
o in parte l’effetto derivante o da un’ anteriore convenzione 
irrevocabile validamente concordata fralle parti interessate, 
o da un’ anteriore transazione fra le stesse parli , o dalle 
precedenti cose giudicate , e passate in giudicato fra di esse, 
o dall’ anteriore possesso di un diritto già acquistato per la 
morte di taluno avvenuta sotto U impero d' una legge pre- 
cedente. 

§. ag. Applicazione della teoria al caso delle donazioni 
anteriori al Codice Napoleone. 

• . ‘ # -, I »’ •♦’..» * **■ 

Premesse queste considerazioni ne nasce il seguente ar- 
gomento Perchè colla mia domanda contro di voi appog- 
giata alla legge del codice Napoleone si operi una vera 
retroazione della legge è necessario che usando della legge 
stessa , io tolga o in lutto o in parte l’effetto o di un’ante- 
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riore convenzione , o transazione validamente concordala ira 
voi e me, o di una cosa giudicata, e passata in giudicato 
fra voi e me , o di un possesso a voi derivato per la morte 
di mio padre avvenuta sotto l’ impero della legge romana. 
Ma cosi è che colla mia domanda io non tolgo 1* effetto di 
niuna di queste cose. Dunque colla mia domanda non si 
opera veruna retroazione della legge. 

La maggiore di questo sillogismo è indubitata , perchè c 
singolarmente appoggiata alle disposizioni di leggi formali. 
La minore è pure indubitata , perchè voi fondale il vostro 
diritto sopra un alto anteriore alla morte di mio padre , 
nel quale non contemplate alcuna convenzione, transazione, 
o cosa giudicata fra voi e me. La conseguenza dunque è pa- 
timenti indubitata. 

Con qual fondamento pertanto osale voi d’ oppormi la 
eccezione di retroattività ? E quando non mi potete opporre 
quest’ eccezione, qual altro ostacolo potete presentarmi con- 
tro la mia pretesa ? 


Qui io potrei finire la questione, come vedete, ma io non 
mi contento di ciò. lo voglio mostrarvi , che i fondamenti 
sui quali voi vi appoggiate sono amendue futili ed anzi er- 
ronei , e che la vostra principale ragione è manifestamente 
ripugnante alle formali disposizioni delle leggi romane ed 
italiche. . . . 
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V 


SEZIONE II. 

INTERRUZIONE DEL DONATARIO. 


§. i(). Come si faccia retroagire la legge nelle materie 
personali , e nelle materie reali. 

Pian piano sig. legittimario (qui interrompe il donata- 
rio) : prima di passar oltre permettetemi uno schiarimento, 
il quale più oltre diverrebbe inopportuno. Questo schiari- 
mento avrà due parti. Colla prima credo di provarvi una 
distinzione che voi avete omessa. Colla seconda proverò che 
colla morte di vostro padre si è consumato in mio favore 
!’ affare delle ragioni eccezionali contro di voi. Incomincio 
dalla prima. Il divieto della retroazione è generale , nè soffre 
mai eccezione. Esso ha luogo sia che si tratti d’ uno statuto 
reale , sia che si tratti d’ uno statuto personale. Ma allorché 
si nelle materie personali che reali, si cerca di sapere se vi 
sia o no retroazione , vi deve passare qualche differenza se- 
condo che la materia appartiene o all’ uno o all’ altro sta- 
tuto. lo vi accordo di buon grado , che gli atti i quali ren- 
dono consumato un affare in materia personale, lo rendono 
anche consumato in materia reale ; ma non ne viene perciò 
la conseguenza che nelle materie puramente reali non possa 
esistere qualche altro atto , per il quale 1‘ affare si debba 
riconoscere come produttivo d’ un irrevocabile jus quesito. 
La differenza delle materie ammette la differenza di cause e 
di effetto. Vi dico dunque che in materia reale un affare 
produce diritto irrevocabilmente quesito , quando 1’ affare 
stesso fu prima irrevocabilmente regolato dalla legge; do- 
vecchè in materia personale un affare non è mai irrevoca- 
bilmente regolato dalla sola legge , e però per essere con- 
sumato abbisogna delle condizioni da voi accennate (Nota X). 

Un esempio tratto dalle nuove leggi spiegherà meglio il 
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mio pensiero. Allorché voi mi avete data la definizione della 
retroazione mi avete fatto parola della materia del divorzio 
( Ved. §. 1 1 ). E indubitato , che questa materia è tutta 
civile , e cade sotto gli statuti personali. Or bene , recatevi 
meco alle disposizioni della legge 16 Germinale anno XI 
relativa ai divorzj pronunciati , e alle domande intentate 
prima della pubblicazione del tit. VI del lib. I del codice 
Napoleone, ed ai motivi che l’accompagnano. Voi troverete 
che il matrimonio contralto sotto l’impero della legge del 
1793 attribuiva il diritto di intentare il divorzio secondo le 
forme stabilite dalla stessa legge. 

Fra le altre cose essa non ammetteva la semplice sepa- 
razione di persona , e dava assai più ampie facoltà di quelle 
che furono attribuite dal codice Napoleone. Essa di più dava 
ai divorziati il diritto di riunirsi di nuovo fra di loro in ma- 
trimonio. Tali facoltà ed abilitazioni furono tolte dal codice 
Napoleone. Ma questo codice statuì sui casi futuri , e non 
sugli anteriori , come appunto fece nelle donazioni fra vivi. 
Intorno agli anteriori poteano i conjugi argomentare dicendo 
che la legge del contratto regolava irrevocabilmente gli ef- 
fetti del medesimo , e dava anticipatamente diritto al divor- 
zio, coi modi e colle condizioni della legge del 1793. Dire- 
mo adunque che non polea applicare la legge posteriore del 
codice ai matrimonj , ed alle persone conjugate sotto la 
legge del 1793, sebbene non ancor divorziate, o non ancor 
impegnate in un affare di divorzio prima del codice Napo- 
leone ? 

La legge 16 Germinale suddetta ha posti i matrimoni sud- 
detti sotto l’ impero del codice Napoleone , e con ciò essa ha 
precisamente riformate le condizioni legali del contratto an- 
teriore, rispettando solamente i divorzj consumali o inten- 
tati anteriormente 

Io rispetto ( dice la legge transitoria ) i divorzj già prò 
nunciati , c le istanze introdotte per il medesimo sotto l'im- 
pero della legge del 1793 , perchè non voglio produrre 
verun effetto retroattivo ; ma nello stesso tempo ordino che 
d’ ora in avanti 1’ azione del divorzio non possa più essere 
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intentata anche per i matrimonj anteriori se non secondo il 
codice Civile ; e dichiaro che con ciò io non produco verun 
effetto retroattivo (a). 

Invano voi potreste armare un diritto irrevocabilmente 
quesito col contratto stesso del matrimonio eseguito sotto 
l’impero della legge antecedente. Iuvano voi potreste ad- 
durmi gravi variazioni nelle condizioni del matrimonio stes- 
so , sia per separarvi , sia per riunirvi ancora. 11 diritto 
quesito contro l’azione della nuova legge non viene indotto 
in questo caso nè per ministero solo della legge, nè per la 
sola forza del contratto fatto sotto la legge medesima come 
nelle cose di privato diritto reale , ma solamente dai giudizj 
posteriormente intentati, o consumati fra le parti interessate. 
E perchè ciò? Perchè qui si tratta d’ una materia di diritto 
puramente civile , nella quale lo stato delle persone è sem- 
pre sotto condizione. Dal che ne viene che nelle materie 
riguardanti lo stato delle persone un diritto semplicemente 
regolato da leggi anteriori non è invariabilmente regolato , 
e quindi non è irrevocabilmente quesito , finacchè sulla ma- 
teria stessa non intervenga alcuna convenzione , o cosa giu- 
dicata , o alcuno di quegli atti , i quali consumano pratica- 
mente 1’ affare medesimo. 

Ma negli affari riguardanti un semplice diritto di pro- 
prietà reale come sono le donazioni , questo principio non 
ha luogo, perchè l’affare fin da principio fu invariabilmente 
regolato, e quindi da principio produsse un correlativo per- 
fetto / «s quesito , il quale sebben fosse praticamente sotto ad 
alcune condizioni , ciononostante non potè soggiacere ad 
altra sorte che a quella che era stabilita dalle leggi antece- 
denti , sono 1’ impero delle quali fu conchiuso l’atto mede- 
simo , stanlechè le condizioni stesse essendo state antece- 
dentemente contemplate , tutto ciò che rimaneva fu inva- 
riabilmente regolato in forza del diritto indipendente di 
proprietà , il quale è operativo in tutta quella estensione, la 
quale non fu compresa nell’ eccezione. 

( a) Veggasi la detta legge co’ suoi molivi. 
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§. 3o. Continuazione. Come a favor del donatario si possa 
citare un possesso di fatto e di diritto. 

Ma volete voi un possesso di falto e di diritto? Voi lo 
trovate sicuramente in me colla donazione fattami. Voi mi 
dite che questo fatto se fu operativo d’ un diritto quesito fra 
vostro padre e me , noti fu però operativo di un pari diritto 
fra me e voi. Ma io vi rispondo che esso fu operativo anche 
fra me e voi ; postochè la legge che stipulò a nome vostro 
con me mi attribuì , e garanti questo possesso colle condi- 
zioni precedenti relative alla legittima. 

Io vi accordo , che colla morte di vostro padre fra le 
varie condizioni eventuali, a cui la legge mi sottoponeva, 
si è verificata piuttosto 1’ una che 1’ altra delle medesime ; e 
in questo senso fra voi e me colla morte stessa vien consu- 
malo 1’ affare per me della donazione, e per voi della legit- 
tima. Difatti se voi oggi disputale con me , voi disputale per 
un diritto operato colla morte di vostro padre ; e io disputo 
con voi con un diritto ratificato , e per un affare reso puro 
colla morte medesima. Ma la pendenza che voi opporre mi 
potevate , poteva bensì versare entro la sfera delle condi- 
zioni prima contemplate dalla legge romana ; ma non ab- 
bracciare altre condizioni diverse e non contemplale. 

Rispondo dunque distintamente contro di voi come se- 
gue : O voi volete trattare la controversia pendente fra voi e 
me come se ancor fosse vigente il diritto romano, e secondo 
le norme del medesimo , o no. Nel primo caso io vi accordo 
che P affare fra voi e me viene praticamente ed invariabil- 
mente consumato colla morte di vostro padre , e ciò perchè 
fra le varie condizioni anticipatamente contemplate dalla 
legge , come contingibili al tempo della morte di vostro pa- 
dre , si realizza piuttosto V una che l'altra di queste con- 
dizioni , nè si può rimaner più incerti , quale di queste 
condizioni sia per verificarsi. Con ciò si determinò invaria- 
bilmente e praticamente la mia obbligazione di pagare , o 
non pagare qualche cosa in supplemento del patrimonio ere- 
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ditario , di pagare o non pagare il triente , o il scmisse , o 
di soddisfare ad altra simile obbligazione in forza della legge 
vigente al tempo del contralto , la quale determinava o 
l’una o l’ altra delle mie obbligazioni , ed altro non aspet- 
tava che 1’ evento , il quale ne realizzasse pinttosto l’ una 
che 1’ altra. 

Permettetemi dunque che io ve lo ripeta , io non ricuso 
di soddisfarvi secondo le norme della legge romana , nè vi 
contrasto la teoria vostra generale sulla retroazione , e sulle 
cose che rendono un affare consumato. Io vi concedo anzi 
che tra voi e me l’azione della legittima sulla donazione e 
viceversa si consuma colla morte di vostro padre. Ma ap- 
punto perchè si consuma quest’affare al tempo della morte, 
dopo che ne fu stabilita la ragione in un tempo anteriore , 
cioè al tempo della donazione medesima , e non dopo , io 
intendo che continuar non si possa con altre regole che con 
quelle del diritto romano. 

La quistione dunque fra voi e me non verte propriamente 
sul punto se per consumare le ragioni della legittima sulle 
donazioni , siavi di bisogno della morte del donatore ; ma 
bensì se dopo la morte del donatore stesso consumare si 
debba applicando la legge del contratto , o applicando una 
legge posteriore. 

Se per impossibile voi provare mi poteste che fralle con- 
dizioni della legge vigente al tempo del contratto si debba 
inchiudere anche l’aumento della legittima fatto prima della 
morte del donatore , in tal caso io sarei costretto a ricono- 
scere , che quest’ aumento entrando Gin da principio come 
un vincolo condizionale , a cui io poteva andar soggetto , 
sarebbe staio operativo per obbligarmi a sottostare ad una 
maggiore detrazione nel caso che la legge avesse veramente 
praticalo quest’aumento prima della morte del donatore, 
nella stessa guisa che io riconosco che l’aumento dei figli, 
o la diminuzione del patrimonio avvenuto fra la donazione 
e la morte , mi sottopone ad una prestazione maggiore di 
quella che avrei dovuto pagare se il donatore fosse morto 
nn istante dopo la donazione: ma siccome l’aumento della 
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legittima fatto per una legge posteriore non entrò da prin- 
cipio nelle condizioni apposte dalla legge al contratto ( cosi 
1’ affare che viene consumato colla mnrte del donatore non 
può attribuire nè un'azione maggiore a voi , nè a me mag- 
giore obbligazione di quella chela legge del contratto stesso 
stabiliva per tolti quei casi nei quali un donatore muore 
sotto l’impero della stessa legge , o d’ una legge che prima 
e dopo il contratto serbò la stessa misura di legittima. 

Voi dunque commettete una viziosa petizione di princi- 
pio ponendo in campo le convenzioni , le transazioni e le 
cose giudicate , e il possesso acquistalo, perchè supponete 
che tutte queste cose si possano regolare con leggi diverse 
da quelle che regolarono il primitivo contratto. Conchiudo 
dunque che non voglio disputare se sia vero o no , che colla 
morte del donatore si consumino fra voi e me le ragioni 
scambievoli relative alla legittima , ma solamente io sosten- 
go che esse si debbono consumare applicando la Ugge del 
contratto , e non applicando la legge posteriore. 
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SEZIONE III. 

CONTINUAZIONE DELLE RAGIONI DEL LEOITTIMARIO. 


§. 3i. Esame del primo supposto dei donatarj circa la 

facoltà di trasmettere e di ricevere a titolo di dona- 
zione. 

Ma se la legge posteriore ( ripiglia e continua il legitti- 
mario) non fosse diversa dalla legge del contratto , perchè 
essa fin da principio racchiudesse fralle sue condizioni na- 
turali anche quella di obbligare il donatario a fornire al 
legittimario l’aumento della legittima introdotto nel tempo 
intermedio fra la donazione e la morte del donatore, quale 
scampo avreste più , e quale appoggio per sostenere la vo- 
stra negativa? Voi non ne avreste nissuno, come ben vedete. 
Ora siete voi ben certo che io non possa provarvi o espres- 
samente , o per equivalenza, che 1’ aumento della legittima 
fatto per una legge intermedia fra la donazione e la morte 
deve entrare nelle condizioni primitive del contratto al pari 
delle altre condizioni legali da voi ammesse e riconosciute ? 
Voi vi fate forte sulla natura del contratto di donazione che 
voi avete caratterizzato di privata proprietà, e che fate contra- 
stare col diritto delia legittima , cui voi riguardate come una 
semplice deroga ed eccezione del diritto irrevocabile di pro- 
prietà (V. §. .5 ). Ma siete voi sicuro di questo primo vo- 
stro fondamento ? Ecco ciò che rimane ancora a discutere ; 
ed ecco ciò che finalmente deve sciogliere tutto il nodo della 
difficoltà , e dissipare l' incantesimo della vostra eccezione. 

Vi prevengo che in questa disputa io non pretendo di far 
uso se non che dell’ autorità e dei principi positivi della le- 
gislazione si romana che italica ; e che la controversia è pro- 
priamente più di autorità che di ragione. Ciò posto , chi ha 
detto a voi che secondo le disposizioni di queste leggi la 
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donazione fra vivi si debba in massima collocare fra il no- 
vero dei contratti di privata proprietà , e attribuire alla me- 
desima gli effetti delle compre c vendite , e di altri simili 
contratti? Come potrete voi quindi far contrastare il diritto 
di una nativa proprietà privata contro l’autorità dispositiva 
della legge? Non è egli vero che se la facoltà di disporre e 
di ricevere per causa di donazione fosse stata costantemente 
sottrata dalla sfera delle private contrattazioni , e fosse sta- 
la considerala e trattata come una facoltà originariamente 
attribuita dalla legge , e posta intieramente nel novero delle 
capacità puramente civili, e resa oggetto tutto proptio degli 
statuii personali , cesserebbe tutta la forza del vostro massi- 
mo fondamento ? Allora non potreste più riguardare la do- 
nazione come un atto di proprietà indipendente ed anteriore 
alla disposizione della legge come la compra e vendilo , 
dimodoché la legge non sia che subalterna e lutrice del me- 
desimo , e però non potreste collocare a fianco delle leggi 
sulla legittima il diritto nativo di proprietà, il quale a guisa 
di un’acqua nou soffra altre restrizioni che quelle ehe ven- 
gono procurate dalla mano del legislatore, e che per conse- 
guenza in tutto il rimanente agisca con una forza irrevoca- 
bile ; allora non potreste più qualificare l’azione della legit- 
tima sulla donazione come una deroga, o una eccezione a 
questo preteso diritto nativo, o indipendente; ma per lo 
contrario riguardar dovreste la donazione come una facoltà 
puramente dativa cosi propria c dipendente dalla disposi- 
zione della legge, e dai rapporti predominanti della legit- 
tima che essa non esisterebbe se non in quanto al legislatore 
piacesse di conservarla , e non avrebbe altra estensione che 
quella che può ' risultare dopo che furono salvi tutti i diritti 
dei legittimarj. 

Allora le disposizioni della legge si antica che nuova, 
riguardanti l’azione della legittima sulle donazioni, si ri- 
durrebbero alla seguente : n Sia che al tempo della morte di 
« un donante si trovi vigente la misura della legittima già 
« stabilita da me, sia che si trovi in vigore un’altra misura 
«« qualunque, io ordino che i legittimarj possano domandare 
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« ed ottenere la legittima stessa secondo la misura legale 
« che si troverà stabilita alla morte del donante, e possono 
cc ripeterla dall’eredità del donante, o in difetto sulle cose 
« anteriormente donate fra vivi , e passate al donatario , 
et computando sì lo stato del patrimonio quale si trova al 
« tempo della donazione, che lo stato dello stesso patrimo- 
« nio quale si trovò al tempo della morte del donatore. » 

Posta questa legge vi potrebbe più essere controversia 
fra voi e me ? Ora vi dico che in forza e delle disposizioni 
formali delle leggi , e dei priucipj di ragione legislativa au- 
tenticamente proclamati , le leggi sì anteriori che posteriori 
inchiudono la sovra recala disposizione. 

. Per convincervi di questa proposizione io vi proverò : 

i.° Che la facoltà di trasmettere e di ricevere per titolo 
di donazione fra vivi è totalmente dipendente e indotta dal- 
l’autorità del legislatore, che ha voluto considerarla come 
un diritto puramente civile annesso e inerente alle capacità 
proprie dello stato civile. 

a.° Che in conseguenza ha statuito sulla medesima in una 
maniera diversa , anzi spesso contraria a quella che egli ha 
adoperato riguardo alla facoltà di vendere , comperare , o 
di possedere per titolo di naturale proprietà. 

3. ° Che in conseguenza del principio da lui adottato ha 
purificato sempre quanto a se la facoltà di disporre per titolo 
di donazione fra vivi alla facoltà di disporre per causa di 
morte, ed ha effettivamente statuito sull’ una e sull’altra 
collo stesso contesto. 

4. ° Che la facoltà di succedere o per volontà dell’uomo, 
o per disposizione della legge, e quindi il diritto della le- 
gittima è assolutamente civile , e di ragione totalmente per- 
sonale annessa allo stato civile della persona. 

5. ° Che il diritto a questa legittima fu considerato dal 
legislatore stesso come assolutamente prevalente a quello di 
disporre per via di donazione a modo che questo debba sem- 
pre servire a quello. 

Questi cinque articoli sono comuni lauto al codice Na- 
poleone , quanto al diritto romano. 
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Quanto poi al nuovo diritto vi proverò in ispecialità die 
in conseguenza della natura puramente civile della donazio- 
ne e della legittima, e dello stato condizionale loro prima 
della morte del donatore , e prima che l’ affare sia irrevoca 
bilmente regolato e consumato mediante convenzioni, o cosa 
giudicata, il legislatore stesso ha effettivamente ridotte do- 
nazioni anteriori validamente stipulate, le quali come con- 
tratti di privala proprietà reale avrebbero dovuto esseri- 
irreducibili , professando nello stesso tempo euergicamenlc 
che tale riduzione non dava alla sua legge verun effetto re- 
troattivo. Veniamo alle prove. 

§. 3a. Come secondo i principj della nuova legislazione si 
debba riguardare la facoltà di trasmettere , o di rice- 
vere a titolo di donazione. 

Ho detto in primo luogo che la facoltà di trasmettere e 
di ricevere per titolo di donazione, òdi diritto puramente 
civile e totalmente dipendente dall’autorità del legislatore, 
c tutta inerente alle capacità proprie dello stato civile , e 
non alle capacità puramente naturali che regolano i diritti 
puramente reali. « Les donalinns des immeubles et en gc- 
■c néral celles doni la preuve ne peut resultcr que d’un 
ci contrai écrit et qui produisent des actioas ont reca leur 
« forme du droit civil. Cesi lui qui fixe les couditious sous 
« les quelles elles seront valables , soit par rapporl aux 
cc donateurs et donataires, soit par rapporl aux tiers crcan- 
« cicrs et heritiers ; qui détermine la mésure dans laquelle 
cc chacun peut disposcr des ses hiens de celle manière , et 
ec sur lous LES CAPACITÉS , ET INCAPACITÉS RELAT1VES à la 
c< qualità de donaleur , et de donataire » (a). 

c< La matièrc des dispositions à ti tre gratuit est celle qui 
cc a le plus occupo' les lcgislaleurs de lous les pays : c’est 

(a) Locré esprit du Code Civil , liv. I , tit. I , chap. II , 
art. a 5. 3 effet. 

Romagnosi , Voi. V 11. f> 
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« en e (Tei le droit civil de chaque peuple qui doil regler 
« cene transmissiou » (a). 

« Toutes personnes peuvent disposer et recevoir soit par 
cc donatiou entre-vifs, soit par testament. Ce principe s’ap- 
« plique ii tous ceux qui ont la jouissance des droits el- 
ee vils » (ò). 

ee Nous avons dii que la faculté de transumare est pu- 
ct rement du droit civil. Ou pourrait trouver quelque diffé- 
ec rence entre la trausmission par acte entre vifs et la tran- 
ce stnission par testament. Celui qui se dépouille actuelle- 
cc meni parait sous quelque rapport user d’un droit plus 
ce e'teudu que celui qui ne dispose que pour un temps où il 
« ne sera plus. Mais cette nuance est trop légère , et nous- 
ee aimons mieux convenir que Thomme en sociétd ne peut 
ce tenir que de la société le droit de transmettre ses biens 
ce à titre gratuit mème par donation entre vifs » (c). 

Qui , come ognun vede , si tratta della facoltà di dona- 
re, considerata rispetto al legislatore, e non rispetto al giu- 
dice, o al privato cittadino che serve alla legge; e però la 
distinzione fra il diritto privato e il diritto pubblico non è 
operativa che pel legislatore e non pel magistrato, luche 
appunto forma l’oggetto dell’ attuai quistione. Certamente 
allorché si tratta di valutare in giudizio 1 ’ alto della dona- 
zione e del testamento fatto , si trova che 1’ uno è irrevoca- 
bile e l’ altro è rivocabile fino alla morte : ma quando si 
tratta di valutare la facoltà di donare fra vivi e di disporre 
per testamento rispetto al legislatore , non si trova differen- 
za, talché il legislatore può disporre su 1’ una e sull’ altra 
colla stessa libertà senza temere di far retroagire la legge 
come nella materia dei matrimoni , delle tutele , e in ogni 
altro oggetto di diritto puramente civile, come si vedrà più 
sotto. E però prima che l’affare sia irrevocabilmente consu- 

(a) Rapport sur le projet de la loi relative aux donation» 
elitre vifs et aux testa ments du Tribun Jaubert. 

(ò) Ibid. 

(c) Ibid. 
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maio secondo le regole sopra proposte , cioè prima della 
morte del donatore, il legislatore può regolare qualunque 
allo di donazione cod una nuova legge. 

Questa osservazione è importante per prevenire qualun- 
que confusione. 

§. 33. Prova del secondo punto. 

Il senso c la estensione del principio esposto (in qui si 
rileva più manifestamente dall’ applicazione che ne ha fallo 
il legislatore medesimo. Se fosse vero quanto pretendono i 
donatarj e le persone che li difendono, che la donazione 
fosse un contratto di privata proprietà come la compra e 
vendita , anziché un contratto puramente civile , e lutto di- 
pendente dallo stato puramente civile e di ragione mera- 
mente personale , egli avrebbe abilitalo le persone che esso 
considerò come capaci di vendere e comprare, a trasmettere 
ed a ricevere anche per titolo di donazione ; ma tanto è 
lungi che esso adotti questa promiscuità ed uniformità di 
diritto, che quanto al passato nell’atto istcsso che rispetta 
le convenzioni , e persino le transazioni relative ad affari 
dipendenti dallo stalo civile non ancor regolato , egli di- 
chiara nello stesso tempo le anteriori donazioni fra vivi come 
un allo eccettualo, e tutto sottoposto all’ impero della legge 
posteriore. Quanto al futuro poi egli lascia alle persone 
spogliale dei diritti civili la facoltà naturale di comprare , 
di vendere e di possedere, e loro nega quella di trasmettere 
e di ricevere per donazione , in forza appunto del principio 
spiegalo nel paragrafo antecedente. 

La prova di questa osservazione 1’ abbiamo nelle leggi 
già ricordate, e nell’ art. a5 del codice Napoleone illustrato 
dai rispettivi motivi. 

E per verità è indubitato che il legislatore considerò i 
figli adottivi e i figli naturali capaci di comprare e vendere, 
di contrattare e transigere , e la prova si è , che egli espres- 
samente riconosce come valide ed irrevocabili tali conven- 
zioni , e gli altri alti che sono intervenuti prima della legge 
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che regola ij loro sialo personale , come abbiamo già veduto 

(V. §• 37, pag. 69). 

Eppure quando si è trattalo della facoltà di donare, e 
degli atti effettivamente su di ciò intervenuti , ben lontano 
di riconoscere in essi una facoltà pari a quella degli altri 
contratti , egli ha riconosciuto 1’ opposto , talché le dona- 
zioni anteriori ricevute dagli uni e dagli altri le ha non so- 
lamente riconosciute riducibili, ma le ha effettivamente ri- 
dotte. E per quale principio se non per quello spiegato fin 
qui ? 

La stessa ragione vige per i figli adottivi. E però, in 
forza della legge che li riguarda, le donazioni anteriori sono 
ferme quando non vi sia lesione di legittima de’ figli come 
si è veduto (§. 27 , pag. 69). 

Quanto poi al futuro leggasi l’ art. 25 del codice Napo- 
leone. Ivi si vedrà che a chi è morto civilmente è bensì ri- 
servata la facoltà d’acquistare e possedere per titolo di 
proprietà privata , ma loro è tolta quella di trasmettere e 
ricevere per titolo di donazione fra vivi, cc Non può (dice la 
« legge) disporre de’ suoi beni in tutto od in parte per do- 
•* nazione fra vivi nè per testamento , nè ricevere per gli 
« stessi titoli. x> Qui si dispone su di questo diritto in com- 
pagnia di quelli del matrimonio, della tutela, della facoltà 
di stare in giudizio , e in generale di tutto il complesso dei 
diritti che appartengono allo stato civile delle persone. 

E perchè questa disposizione , e questa differenza fra la 
facoltà di donare e di ricevere a titolo di donazione, e la 
facoltà di trasmettere e di ricevere per titolo di altro con- 
tralto? Per me vi risponderanno i legislatori. « Les indivi- 
« dus frappés de mort civile ne soni plus dans l’ordre civil 
« au rang des personnes : personam non habent. Il cooser- 
cc vent l’état nature] ... La loi òte les droits civils qui sont 
cc son ouvrage , et un bienfait dont elle gratifìe qui elle 
cc veut: il est au-dessus de son pouvoir de lui òter la qualilc 
cc d’homme et les droits que la loi naturelle y attaché. » 

cc Ainsi les attentats commis contre la personne dii con- 
ce damnd sont punis. >3 < 
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« 11 a droit à (les alimens. » 

« 11 conserve la faculté d’acquerir et de posse'der » (a). 

« Les DONATIONS ENTRE viFS quoique clles aleni leur 
« principe dans la loi nalurelle sont donc devenucs des 
oc matières du droit civil : or puisque c'est ce droii qui 
c< dans l’état actuel des choses donne la capacilé de disposer 
« et de recevoir , il doit la réfuser au condamoc auquel il 
« n’accorde plus d’exisleuce civile» (ò). 

Dalie cose esposte fin qui risulta dunque chiaramente 
che la facoltà di trasmettere e di ricevere a titolo di dona- 
zione fra vivi , e quindi l’alto della donazione stessa rispetto 
al donatore ed al donatario, ed anzi la qualità stessa di do- 
natore e di donatario non appartengono, nè sono riguardale 
dal legislatore come cose di diritto reale, e di privata pro- 
prietà , ma bensì come oggetti di diritto totalmente civile o 
pubblico di spettanza personale, e precisamente come og- 
getti di puro stato personale , e che però ha sottoposte sif- 
fatte donazioni a regole diverse e alarne volte contrarie a 
quelle che dirigono le materie di diritto totalmente privalo, 
c di proprietà reale. E per conseguenza che sulla materia 
delle donazioni si dee argomentare nella stessa guisa che si 
argomenta sulle materie soggette agli statuti personali e ci- 
v, l 1, «i ■ ; 

’ ’ I * . , . 

... * * »». , • 

§. 34 . Conferma. 

Della natura e della competenza dei diritti civili , 
e degli statuti personali. , 

, Applicazione alle donazioni fra vivi. 

.i 1 

E perchè voi non abbiate a disputar meco se io applichi 
o bene , o male l’ idea degli statuti personali , piacciavi di 
riflettere che tutto ciò che è oggetto immediato dei così detti 
diritti civili, tutto ciò che assolutamente ne dipende, forma 
il soggetto proprio degli statuti personali. 

■ • . 

(a) Locré esprit du Code Civil iib. I , tit. I , cap. Il , n. a. 

(b) Ibid. pag. 281. 
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A ciò non osta che i diritti stessi regolino o dirigano an- 
che il corso dei beni : perchè sebbene il soggetto loro mate- 
riale , e sul quale si applicano siano i beni , e per qoesto 
lato appariscano reali , ciò non ostante il diritto in se me- 
desimo , ossia la facoltà regolatrice essendo di spettanza 
civile, ed una attribuzione della legge, ossia dell’autorità 
del legislatore , essa trac necessariamente le cose stesse, e i 
diritti dipendenti sotto la competenza dello statuto personale. 

Cosi ogni volta che si è disputato dello stato civile , e 
delle capacità che egli attribuisce , il principale oggetto è 
stato il diritto si attivo che passivo di succedere (Nota XI), 
benché considerato questo diritto in se medesimo apparisca 
reale , perchè versa meramente sul corso dei beni reali fra 
privati. 

In breve le denominazioni di capacità, e di diritto civile, 
e di statuto personale presentano la stessa cosa sotto due 
relazioni. Se considerate l’oggetto quanto alla facoltà del 
legislatore^ e quanto alla distinzione delle leggi d'un ordine 
da quelle di un altr’ordine, voi fate valere la denominazione 
di statuto personale. Se poi considerate i diritti che queste 
leggi attribuiscono, e le persone a cui si applicano, voi fate 
valere la denominazione di diritti civili-, dimodoché i diritti 
civili formano la materia propria degli statuti personali , e 
gli statuti personali racchiudono il complesso dei diritti ci- 
vili. Per la qual cosa ogni volta che la legge dichiara che un 
tale e tal altro diritto è di ragion civile , o è dipendente 
dallo stato civile , o almeno dalla personalità civile , essa 
perciò stesso dichiara che quel diritto cade sotto la compe- 
tenza degli statuti personali. 

Affine di confermare quel che dico coll’ autorità stessa 
positiva , vi prego di osservare la promiscuità delle deno- 
minazioni che su di questo punto incontriamo nella nuova 
giurisprudenza. 

« Le droit civil ( dice il Tribuno Gary al Corpo Legi- 
cc slativo) qui est le droit proprc à chaque nalion , et qui 
« la distingue des autres c'esl celui qui regie les successions. 


I 


Digitized by Google 



AVANTI AL CODICE NAPOLEONE. 8^ 

« Ics mariages , ies tutcles, la puissance paternellc , et gè- 
« ncralemeni tous les rapports entre les personnes » (o). 

« S’agit-il des lois ordinaires (dice un altro Oratore) on 
tx a loujours distingue celles qui soni relatives à Vétta, et à 
« la -capaciti des personnes avec celles qui re'glent la dispo- 
« sition des biens Les premières sont appellées^ersotme/Zes, 
et et les secondes reclles » (A). 

Ora domando, le leggi relative allo stalo, ed alla capa 
«ilà delle persone hanno forse altro oggetto che i diritti stessi 
civili ? Poslochè ci vien detto che il diritto civile regola ge- 
neralmente tutti i rapporterei le persone, si può egli trovare 
differenza fra gli statuti personali , e gli statuti che attri- 
buiscono e dirigono i diritti civili? 

Ora domando se sia vero o no, che la stessa legge abbia 
dichiarato che la facoltà di trasmettere, e di ricevere a titolo 
<li donazione fra vivi sia di diritto civile, anzi sia in se stesso 
veramente un diritto civile , e lo abbia assolutamente sotto- 
messo alle regole dei diritti civili , e personali a differenza 
dei diritti reali , sui quali statu\ contemporaneamente in 
una diversa maniera? 

L’arl. 23 del Codice Napoleone dispone quanto segue : 

« Le condanne a pene, l’effetto delle quali è di privare 
« il condannato da ogni partecipazione ai diritti civili 
« specificati in appresso , producono la morte civile. « 
Fra questi diritti civili specificati in appresso si legge o no 
la facoltà di disporre in tutto o in parte per donazione fra 
vivi, e di ricevere per lo stesso titolo? Leggasi l’art. 25 . 
Questa facoltà non è forse posta in comune con quella di 

(a) Discours prononcé au Corps Legislatif par le Tribun 
Cary l’un des orateurs chargés de présenter leveu duTribunat 
sur la loi relative à la jouissance et à la privation des droits 
civils - Seance du 17 Ventose an. XI. 

( b ) Discours du Conseillcr d’Etat Portalis au Corps Legis- 
latifs dans la Seance du /, Ventose an. XI. sur la loi relative à 
la publication aux effe ts et à l’application des lois. 
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testare, e di succedere per causa di morie; di quella d'es- 
sere tutore , testimonio , litigante , sposo ? 

Non è forse vero che la ragione di questa privazione 
deriva dalla privazione della personalità civile ? (V. §. 33 
pag. 84). Quia personam non habent ? Dunque consta evi- 
dentemente per disposizione formale del legislatore che il 
diritto attivo e passivo delle donazioni è puramente civile ; 
e quindi di stato e di ragion civile e personale. Dunque la 
materia delle donazioni fra vivi è di spettanza degli statuti 
personali, e regolala dalla forza, e dall’autorità degli sta- 
tuti personali. 

Ciò posto cc Siccome voi dite, il cambiamento e le mo- 
te dificazioni delle qualità personali dipendono dal potere 
c< del legislatore che si decide dietro 1’ ordine delle cose, ed 
« i bisogni della società, ed è quindi evidente che lo stato 
ce degli uomini è sempre condizionale ed incerto per 1’ av- 
« venire , non può mai dirsi che rispetto alle nuove condi- 
re zioni imposte da tali leggi allo stato medesimo esse ab- 
te biano effetto retroattivo « («). Così non potrà mai dirsi 
che la legge della riduzione delle donazioni fra vivi anteriori 
alla nuova quota disponibile stabilita dal Codice Napoleone 
ahbia un effetto retroattivo, appunto perchè consta indubi- 
tatamente dalla legge che la facoltà attiva e passiva delle 
donazioni fra vivi è un diritto totalmente civile e personale 
attribuita dalla sola legge, e tutta dipendente dalla dispo- 
sizione della sola legge; in breve, essa è un diritto assoluta- 
mente civile, intieramente regolato dalle disposizioni riguar- 
danti le capacità e lo stalo civile. 

Per la qual cosa si può solidalmente conchiudere che il 
Codice stesso Napoleone ha eminentemente dichiarato che 
colla riduzione da me pretesa non si veriGca retroazione 
alcuna , postochè ha dichiaralo che la ragione delle donazioni 
è di diritto puramente civile , ed ha statuito su di essa in 

(a) Decisioni nella causa Morando e Melotti pag. 
(Nota XII). 
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conseguenza di questo principio, e posiochè lo stato di fatto 
della quistione non presenta un affare consumato che valga 
ad arrestare l’applicazione della legge medesima. 

§. 35. Prova del terzo e quarto punto di ragione. 

Dopo tutte queste osservazioni resta quasi superfluo che 
io passi a dimostrarvi il terzo e quarto punto di ragione da 
me sovraproposti (§. 3o). Nel terzo io vi dissi che la legge 
ha statuito sempre sulle donazioni fra vivi nella stessa ma- 
niera e collo stesso contesto con cui statuisce sugli atti , ossia 
sulle liberalità causa mortis. Per provar ciò, io non ho biso- 
gno che di inviarvi alle disposizioni sullo staio civile (a), 
sulle collazioni (£), e al titolo delle donazioni fra vivi e dei 
testamenti (c). 

Nella serie per altro di questi articoli , nei quali il legi- 
slatore traila la facoltà di donare come quella di testare, 
lasciando che la differenza fra l’uua c l’altra maniera di di- 
sporre venga sentita dai soli privati , io vi prego a por mente 
all’ art. 846. In esso si dice che « 11 Donatario che non era 
« erede presuntivo al tempo della donazione , ma che si 
« trova in istato successibile allora quando s’apre la succes- 
« sione, deve egualmente conferire , quando il donatore non 
« l’avesse dispensato. » Io vi domando quali sieno le cir- 
costanze, e i rapporti che quest’articolo presenta alla vostra 
considerazione ? 

Qui veggo dapprima una donazione perfetta fatta dal 
padrone d’ un patrimonio ad uno che non è crede presunti- 
vo. Dopo veggo' che il donatario diviene crede ; allora è 
obbligato per l’ interesse dei coeredi chiamali dalla legge a 
conferire la donazione, ossia a porre le cose dcuate nel cu- 
mulo della sostanza del defunto , e di dividere la eredità 

(«) Art. a5. 

(b) Art. 843 all’ 870. 

(c) Art. 893 e seg. ! 
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cogli altri. La sua donazione anteriore non lo sottrae da que- 
sta operazione , ma si esige una positiva dichiarazione del 
defunto. La nuova qualità di coerede di cui egli vuol valersi 
importa questa novazione. Ma supponiamo che dopo le in- 
dagini fatte risulti che la donazione fra vivi anteriormente 
da lui ricevuta non ecceda la quota disponibile; non sarà 
egli vero che in forza del contratto dovrà il donatario otte- 
nere intatta la sua donazione? Essa non offende punto la le- 
gittima. Essa d’ altronde al momento della successione non 
era più nel patrimonio del defunto: essa n’era sortita irre- 
vocabilmente. La perfezione e l’irrevocabilità del contratto 
non deve forse valere qualche cosa agli occhi del legislatore ? 

Tutte queste cose , egli risponde , nulla valgono per me 
allorché si tratta di considerare l’affare in comune cogli altri 
coeredi della legge. La donazione anteriore comunque per- 
fetta svanisce per dar luogo alle leggi dell’eguaglianza nella 
successione. L’ atto privato dell’ uomo in questa materia è 
uno zero per me, allorché si mescola colla materia delle suc- 
cessioni necessarie. 

Ma perchè almeno ( risponde il donatario) non dovrò 
ottenere a titolo di precipuo la cosa donata allorché non 
ecceda la quota disponibile ? Forsechè il defunto stretto da 
tutti i vincoli delle successioni legittime non ha il diritto di 
lasciare la quota disponibile a titolo di precipuo? Se egli ha 
questo diritto, se un sol suo cenno basta per esercitarlo ; con 
quanta maggior ragione non dovrò io conchiudere di avere 
per me il favore di questo precipuo , e quindi di essere di- 
spensato dal far cadere sotto divisione le cose da me acqui- 
state per mezzo d’ un anteriore contratto irrevocabile fra vivi 
che non offende in conto alcuno la legittima ? 

Questo argomento non vai niente , dice il legislatore , 
allorché dappoi tu acquisti la qualità di erede dalla legge. 
Da quel momento la donazione anteriore si scioglie per dar 
luogo alle sole ragioni della successione legittima ; e si scio- 
glie di maniera che non ritiene nemtnen più il carattere di 
prelegalo. Da quel momento il donatario fatto eguale agli 
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altri coeredi deve avere una dichiarazione espressa di dispen- 
sa da collazione se vuole sottrarre le cose anteriormente 
donate dal cadere nella divisione comune. 

Che cosa è dunque agli occhi del legislatore , e ri- 
spetto alla facoltà sua legislativa questa anteriore, perfetta, 
ed irrevocabile donazione , allorché si tratta di combinarla 
coll’interesse delle successioni? Essa non è altro che un 
legato. 

Da tutto il (in qui detto pertanto risulta manifestamente 
che il legislatore ha nell’ ordine legislativo considerata la 
facoltà di disporre e di ricevere per titolo di donazione fra 
vivi , come la facoltà di disporre causa mortis , e però esso 
non potè, come non può in tale facoltà incontrare resistenza 
maggiore di quella che incontrar si può nelle ordinazioni 
tutte fatte causa mortis. 

Dunque la sua legge non può soffrire contrasto maggiore 
di quello che possa soffrire nelle disposizioni medesime causa 
mortis. 

Sul quarto punto di ragione , cioè che la facoltà di suc- 
cedere o per volontà dell’uomo, o per disposizione della 
legge, e quindi die il diritto della legittima sia assoluta 
mente civile, e di ragione totalmente personale annessa allo 
stato civile , non mi occorre di far parola , si perchè ciò è 
troppo manifesto da lutto il tenore delle leggi , e si perchè 
nelle cose sopra allegale ciò è stalo ahbondevolmente dimo- 
stralo. 

Solamente fo osservare qui, che considerando una dona 
zione fra vivi in tutte le persone che possono avervi interes- 
se , e ne’ rapporti che la legge vi fa entrare , noi scopriamo 
che essa òdi diritto assolutamente civile e personale rispetto 
al donatore , rispetto al donatario , e rispetto al legittimario ; 
dimodoché l’autorità legislativa incontra dappertutto capa- 
cità della stessa natura, e quindi diritti egualmente pieghe- 
voli alla ragion legislativa, e alle riforme che a lei piacesse 
introdurre prima che un affare sia altrimenti consumato. 
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§. 36. Prova del 5.° punto. Predominio 
della legittima sulle donazioni. 

Vi ho per quinto punto esibito di provare che il diritto 
alla legittima fu considerato dal legislatore come assoluta- 
mente prevalente a quello di disporre per via di donazione, 
a modo che questo debba sempre servire a quello. 

Che questa fosse la sua volontà allorché proclamò, e 
mantenne in vigore il diritto comune, voi l'avete già veduto 
di sopra (§. a4 P a g- 6o . 6i). 

Che questa poi sia stata ancora la sua volontà nel for- 
mare il nuovo Codice , voi lo potete rilevare dalle disposi- 
zioni stesse del Codice (a) , illustrate dai rispettivi motivi , 
in cui leggiamo quanto segue : 

« La legittima iu linea diretta estimata tanto necessaria 
« nell’ ordine sociale , che per adempiere alla medesima 
« tutte le donazioni fra vivi sono risolvibili; tutte esli- 
« mansi fatte colla condizione che la legittima non possa 
a alterarsi » (6). 

Cercate voi il motivo di questa prevalenza e di questo 
predominio? La stessa voce vi risponde c< Les pére et mère, 
a et les eufants ont enlre eux des devoirs qui doivent ètre 
« remplisde/iré/^renceàdessimplesliberalite's. L’accomplis- 
« sement de ses devoirs est la condition tacite sous laquelle 
« ces libéralite's ont pu ètre faites ou acceplées ; et dans le 
« cas mème où les donations n’auraient pas, lorsqu’elles ont 
a élé faites, excéde' la quotile disponible, les donataires ne 
« seraient point par ce motif préférables à des herilieis di- 
ce reets , s’il s’agit pour les premiers d’uu pur béne'fice , et 
« pour les aulres d’un patrimoine nécessaire. La diminution 
« survenuc dans la fortune du donateur ne saurait mème 

(a) Art. <ji 3 al t)3o inclusive e altrove. 

(b) Discussione del Codice Civile nel Consiglio di Stato , 
seduta del 3o Nevoso anno 1 1 . Della porzione disponibile 
tom. 4 pag. ?/|i edizione di Mantova. 
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« ètre présumée l’effet de sa malveillaoce envers le do- 
te nataire. ■) 

« Ce soni ces molifs qui oni fail regarder comme indi- 
ce spensablede faire comprendre dans la masse des biens sur 
c« les quels se calcule la quotile re'servée par la loi ceux qui 
« auraient éié donne'es entre vifs » (a). 

In forza di qaesta prevalenza e predominio della legiiti* 
ma sulle donazioni , il legislatore non volle che a fronte de- 
gli eredi presuntivi della legge i beni donati passassero col- 
1’ alto di donazione in assoluto dominio del donatario, ma 
rimanessero presso di lui come in una specie di deposito 
provvisionale, finacchè il legittimario non fosse soddisfatto 
intieramente della sua legittima : lochè in altri termini si- 
gnifica che il donatario durante la vita del donatore non ha, 
rispetto al legittimario, verun dominio sui beni donati , ma 
veste la figura di semplice legatario favorito da una libera- 
lità col carico di renderla o in lutto o in parte al legittima- 
rio , nel caso che questi non la ritrovi in tutto o in parte nel 
patrimonio del defunto. Ne volete la prova? Leggete gli ar- 
ticoli gao e gag del Codice Napoleone « Le disposizioni 
n tanto fra vivi, che per causa di morte , le quali eccede- 
re ranno la porzione disponibile, saranno riducibili alla delta 
« quota al tempo in cui si apre la successione. Gli immo- 
cc bili da ricuperarsi in conseguenza della riduzione saranno 
« liberi da ogni debito, od ipoteca contralta dal donatario. 

E manifesto o no che i beni donati durante la vita di un 
padre sono all’ apertura della successione del donante sog- 
getti a ricupera? Dunque fino alla morte del donatore non 
furono fermi nelle mani del donatario. Ma se vengono ricu- 
perali liberi da ogni debito , od ipoteca contratta dal dona- 
tario medesimo: dunque è manifesto che ne\V intervallo essi 
non furono mai nel privato dominio del donatario, ma fu- 
vlmawt&rr 1 , • 

(a) Exposé des motifs de la loi relative aux donalions en- 
tre-vifs et aux tcstaments par le conseiller d’état Bigol-Prca- 
rneneu ; seance du a Floreal an. 1 1. 
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tono considerati come eventualmente soggetti alla pertinen- 
za di un terzo-, e però non suscettibili d’ un aggravio di pro- 
prietà assoluta per parte del donatario. Riunite questi estre- 
mi che cosa ne risulta ? Risulta che dall’ apertura della suc- 
cessione dipende così la proprietà del donatario sui beni 
donati , che egli o acquista tutta o parte della cosa , o deve 
in tutto o in parte restituirla all’erede della legge. Ora un 
uomo che acquista una cosa in modo che dalla morte del 
concedente dipenda il dominio o totale o parziale della cosa 
stessa , o la restituzione di tutta o di parte della cosa mede- 
sima ad un terzo: qual figura riveste ? Ma stando le cose in 
quest’ aspetto , dove trovate voi quel fiero ed indipendente 
diritto di proprietà assoluta su tutto il patrimonio donato , 
per cui appena fate grazia di piegare la fronte alla legge 
della legittima, o la considerate quasi come un rischio estra- 
neo , e puramente accidentale al vostro acquisto ? Sia pur 
vero che le cose donate non tornino più nel dominio del do- 
natore (al che veramente si riduce la tanto vantata irrevoca- 
bilità), e che siano per sempre sottratte dal suo patrimonio, 
che importa a me ? A me basta che nou siano sottratte dal 
mio diritto, e che servano allo stesso, in modo che a fronte 
mia tutto sia paralizzato in voi , e dobbiate alla morte di 
mio padre ricevere la legge da me. 

Forsechè il Codice Napoleone considerò la donazione fra 
vivi in una maniera diversa da quella di cui la considerarono 
i Romani? Forsechè esso attribuì a siffatte donazioni un ca- 
rattere primitivo differente ? Ben lontano da ciò , esso anzi 
considerò quest’ atto nella stessa maniera in cui lo conside- 
rarono iRomaui, ed oso dire in una maniera più favorevole 
ancora per i donatarj , e ad esso attribuì la stessa irrevoca- 
bilità, sulla quale voi tanto fate punto. « La donazione tra 
« vivi ( dice l’art. 894 ) è un atto col quale il donante si 
« spoglia attualmente, ed irrevocabilmente della cosa do- 
« nata in favore del donatario che 1 ’ accetta. a Dat aliquis 
ea mente ut slatim velit accipientis fieri , nec ulto casu ad 
se reverti ; et propler nullam aliarli causam facit quam ut 


Digitized by Google 



avanti al codice napoleone. 9?» 

liberalitatcm exerceat : linee proprie non Ano oppella- 
tur (a). 

Qui , come vedete, siamo in termini identici. Ora se po- 
sti questi termini non ripugna che la donazione a fronte della 
sua irrevocabilità sia soggetta e predominata dalla legittima 
nel modo che voi vedete; dunque risulta che tale irrevoca- 
bilità, ed ogni altro associalo diritto di proprietà non è nelle 
donazioni fra vivi assoluto, ma puramente relativo. Esso si 
verifica fra il donatore , e il donatario; esso si verifica ri- 
spetto a’ terzi non privilegiali dalla legge; ma non si ve- 
rifica più rispetto ai legillimarj. Quanto a questi la donazione 
riveste la natura d’ un mero legalo soggetto alla condizione 
della restituzione a favore loro, allorché non trovino nel 
patrimonio del donatore la quota assegnata loro dalla legge- 
La alienazione irrevocabile è l’opera dell’uomo verso tutto 
il mondo. Il legalo è 1’ opera del legislatore verso il solo 
legittimario. Lasciate che ognuno operi uella sua sfera , uè 
vogliale con un eccesso di potere torcere 1’ autorità del- 
1’ uomo contro l’autorità del legislatore. 

So, che a voi basta di sotlrarvene ; ma quando esi- 
stono eredi presuntivi della legge, voi lo tentate invano. 

AI tempo della donazione fattavi da mio padre il le- 
gislatore considera l’esistenza di siffatti eredi , egli la con- 
siderò pure alla loro morte; e questo stesso legislatore, 
che nel mantenere allora la legge romana non altro in- 
tendeva che di manifestarvi la propria volontà , intese sem- 
pre che nell’ allo che voi divenivate un acquirente irrefra- 
gabile rispetto a tutto il mondo , voi diveniste rispetto a 
me un legatario particolare nel senso ora spiegatovi ; e ri- 
tenne sempre rispetto a voi l’alto ed eminente dominio 
di accrescere come a lui piaceva il suo legato in favore 
mio fino alla morte del donatore. 

Giò bastar dovrebbe per farvi sentire che voi armate 
invano l’eccezione di retroazione, della quale voi accusate 
meno la mia domanda , che la disposizione stessa del Co- 

(«) L. i dig. de donationibus. Juliatius lib. 17 dig. 
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dice Napoleone nel caso che dovesse abilitar me a doman- 
darvi il supplemento della mia legittima. 

• t • 

§. 3 7. Spirito della legislazione romana 
intorno alla facoltà di disporre e di ricevere 
• a titolo di donazione. 

Poco fa vi ho detto che il Codice Napoleone ha consi- 
derato il diritto di dare e di ricevere a titolo di donazione 
nella stessa guisa, in cui lo considerarono i Romani, ed anzi 
lo ha considerato in una maniera molto più favorevole per i 
donatarj. Questa mia asserzione risulta dalla lettura combi- 
nata di tutte le leggi romane , nelle quali si tratta di dona- 
zioni fra vivi. Dal loro complesso ri rileva , che se vi ha 
materia , sulla quale le leggi romane di tutti i tempi abbia- 
no esercitato un arbitrio il più assoluto , ed agito in una ma- 
niera del tutto diversa , o spesso opposta a quella che ser- 
barono negli atti di privata proprietà , si è quella appunto 
delle liberalità per atto fra vivi sotto qualunque forma esse 
si presentassero. 

i.° Se parliamo della capacità di trasmettere e di rice- 
vere , essi non solamente la fecero dipendere dallo stato ci- 
vile della persona , come prescrisse il Codice Napoleone ; 
ma quel che è più , vollero in molte circostanze che fosse 
annessa alla onesta condizione , ed alle relazioni morali e 
di pubblica decenza, dimodoché rivocarono con molte leggi 
le donazioni fatte alle persone, nelle quali siffatte circostan- 
ze uon si riscontravano. 

2. 0 Se parliamo della loro natura esse non le pareggia- 
rono ai contralti di privata proprietà, ma beusì ai legati , 
salva qualche differenza ; lochè era lo stesso che dire che il 
carattere predominante legale delle donazioni fra vivi era 
quello dei legati , colla sola differenza che la rivocazione 
doveva essere motivata— Ali ae autem donaliones sunt quae 
sine alla mortis cogitalione fiunt, quas inter vivos appel- 
lami, quae non omnino comparantur legalis, quae si Jue- 
rint perfectae temere revocasi kon posso ut — dice l’ lui- 
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paratore Giustiniano Instit. lib. II. til. VII. Osservo «li pas- 
saggio che tutte le leggi romane , che parlarono della pre- 
tesa irrevocabilità delle donazioni , ne parlarono sempre in 
relazione al donatore e al donatario , e mai in relazione al 
legittimario. Quanto a questo troviamo anzi il favore o della 
rivocazione, o della riduzione quando il loro interesse viene 
a conflitto colla donazione medesima; nè si adduce mai con- 
tro il loro diritto eccezione veruna. 

3. ° Se parliamo delle condizioni , e della misura , non 
solamente noi osserviamo che i Romani le limitarono quando 
si trattava della legittima dei figli, ma anche quando si trat- 
tava solamente d’ una savia economia domestica e di ragioni 
di semplice convenienza La prova di ciò noi la rileviamo 
dalla legge Ciucia promulgata fino dal sesto secolo di Roma, 
dai titoli de donationibus quae sub modo eie. inseriti nella 
compilazione di Giustiniano, i quali, come osservò Cujaccio, 
alludono alla delta legge Cincia; dalle costituzioni e dai 
rescritti di diversi Imperatori inseriti nel titolo del Codice 
Giustiniano de naluralibus liberis etc.; c finalmente dalle 
Novelle di Giustiniano medesimo. 

4. ° Se finalmente noi consideriamo le donazioni medesi- 
me , e quanto alla ragione di succedere dei figli legittimi , 
e quanto al modo con cui il legislatore statuisce sulle mede- 1 
sime; noi rileviamo che egli, allorché si tratta dell’interesse 
dei legittimarj , ben lungi di attribuire alle donazioni già 
fatte la irrevocabilità propria di un allodi privala proprietà 
reale , come sarebbe la compra e vendita , egli all’opposto 
non solamente rispetto a se medesimo non fa differenza 
fra le liberalità conferite per causa di morte, e quelle che 
si conferiscono fra vivi : ma quel che è più revoca ed annul- 
la le donazioni medesime allorché essendo fatte da un do- 
natore privo di figli T egli abbia inseguito una prole che suc- 
cede a lui , o quando il donatario usa alti di ingratitudine 
contro il donatore. Questa sola circostanza bastar dovrebbe 
a voi per convincervi che al cospetto del legislatore la ragio- 
ne della donazione non si può in verun caso parificare alla 
ragione della vendita e della compra , nè a qualunque altro 
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contratto di competenza puramente reale, e privala; ma che 
si dee riguardare come cosa di puro diritto civile , e che la 
ragione della donazione è totalmente dipendente dai rapporti 
di famiglia che la legge rese prevalenti, nè volle mai delusi 
dalle semplici liberalità. 

Ciò posto, se egli è vero che quando si tratta d’iulerpre- 
tare , e di applicare la legge conviene consultare la mente 
del legislatore risultante da tutto il tenore delle di lui dispo- 
sizioni su una data materia; se egli è vero, secondo Ulpiano, 
che la mente della legge rettamente dedotta deve operare 
del pari che la lettera espressa e testuale della medesima , 
ne viene di necessaria conseguenza che secondo il diritto ro- 
mano la facoltà legislativa di disporre sulla donazione , e 
sulla legittima si dee considerare della stessa forza ed auto- 
rità di quella di disporre sui matrimoni, le tutele, i testa- 
menti , e su altre materie di ragione puramente civile , e 
personale ; e per conseguenza si dee per essenziale e neces- 
saria interpretazioue intendere che la Novella 92 , la quale 
ordina che i figli abbiano nella distribuzione della eredità 
ciò che loro tocca per legge , abbia assolutamente contem- 
plata la porzione stabilita dalla legge vigente al tempo della 
morte del donatore, qualunque siala sua misura, cioè sia 
identica o diversa da quella che era vigente al tempo della 
donazione. Questa intelligenza è così essenziale alla natura 
stessa della cosa, come all* intelligenza della parola ani- 
male è essenziale la facoltà di muoversi da se medesimo. 
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SEZIONE IV. 

ESAME DEL SECONDO FONDAMENTO 
DELLA ECCEZIONE DEI DONATARI. 


§. 38. Pendenza della donazione rispetto alla legittima. 

Per ultima conferma della mia tesi io debbo osservare 
che in questo stato di cose non posso trovare verun pericolo 
di retroazione, poiché non trovo alcuno di quegli atti, i 
quali rendono consumato un affare specialmente a fronte 
d’ una legge puramente civile, e di ragion personale, lo- 
chè mi conduce all’ esame del secondo vostro fondamento. 
(V. §. 35.) 

Quando una donazione è semplicemente conchiusa , nè 
fu ancor aperto il diritto del legittimario colla morte del do- 
natore , è troppo manifesto che per ciò che spelta alle ragio- 
ni del donatario e del legittimario l’affare non può essere in- 
variabilmente regolato e consumato se non se al tempo della 
morte del donatore. (V. §. z6 al 3o.) Dunque prima di detto 
tempo non può la legge trovare verun ostacolo alla piena 
sua esecuzione , perchè allora altro ostacolo non incontra che 
se medesima , ossia la propria volontà. 

So che voi opponete l’autorità naturale del diritto di 
reale proprietà , cui fate operare nella donazione in con- 
flitto dell’autorità della legge, come nelle compre e vendite; 
ma quest’ ostacolo è svanito dopo che vi ho dimostralo che 
in materia di liberalità essa non ha luogo. 

Eccovi adunque in contrapposto dei cardini fondamentali 
della vostra eccezione di retroattività un argomento che v'in- 
vito a sciogliere. O voi volete trarre il preteso vostro jus 
quesito contro di me dall’azione sola della legge, o dal- 
l’azione della legge combinata con quella del diritto di 
proprietà reale comune a’ privati contratti. Nel primo caso 
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il vostro fondamento è vano, perchè la legge non ricoiro- 
sce in se stessa ostacolo alcuno Nel secondo caso il vostro 
fondamento è pur vano perchè supponete un’autorità di 
privalo diritto reale , che non è riconosciuta nè dalla legge 
romana cui invocate , nè dal Codice Napoleone con cui 
vi volete difendere. Voi dunque coll’ alto solo di dona- 
zione non avete mai acquistalo prima della morte del do- 
natore verun diritto irrevocabile in faccia al legislatore a 
non soffrire le detrazioni che a lui piacesse nell’ intervallo 
di stabilire in favore dei figli; in breve il preteso vostro jus 
quesito contro di me è una chimera. 

Rispetto a me poi vi dico che tanto 1’ una, quanta l’ al- 
tra legislazione attribuendomi il diritto di ripeter sempre d» 
voi ciò clic la legge vigente al tempo della morte di mio 
padre mi attribuisce sulla di lui sostanza , ne) caso che 
questa sia deficiente, voi non avete schermo veruno contro 
le mie ragioni. 


SEZIONE V. 

ESPOSIZIONE DELLE DICHIARAZIONI LEGISLATIVE 
A FAVORE DEI LEGITTIMARE 


§. 3g. Spirilo generale delle dichiarazioni legislative 
a favore dei legittimarj. 

Dietro questi principi ha parlato ed agito il legislatore 
stesso, coll’autorità del quale voi tentaste di respingere la 
mia pretesa. Quantunque la prova di questo punto estre- 
mo sia stata da me già indicata più sopra (§. 37 , 34 ) , 
cionnonostante io credo di dovere ripeterla qui con più esat- 
tezza e lume. La mia tesi si è che « in conseguenza della 
« natura puramente civile e personale della donazione , e 
a della legittima, e quindi dello stato condizionale di que- 
« sti alti prima della morte del donatore , e prima che 
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*« l’affare sia invariabilmente regolato e consumalo, me* 
w diante convenzione o cosa giudicata , il legislatore stesso 
« effettivamente ridotte in favore dei legittimar) assoluti le 
« donazioni anteriori al Codice Napoleone validamente 
« stipulata, alla misura posteriormente stabilita dallo stes- 
c< so codice , le quali donazioni , come contratti di privata 
« proprietà reale, avrebbero dovuto essere irreducibili, 

professando nello stesso tempo energicamente che con tale 
« riduzione non diede alla sua legge verun effetto retroaft- 
« tivo. » 

Questa tesi , come ognun vede , è di puro fatto , c non 
abbisogna che di occhi per essere provata. Veggiamo pertan- 
to se consti della di lei verità. 

Se consideriamo le due leggi transitorie sui figli adottivi 
e naturali , che cosa vi riscontriamo noi ? («) 

Prima di tutto se domandiamo quali sono le persone, le 
quali sono in queste leggi costituite al cospetto del legisla- 
tore , e sull’interesse delle quali egli statuisce, noi ci av- 
veggiamo tantosto che essi sono : 

I donatori e padri. 

I donatarj che qui sono i figli naturali , o gli adottivi. 

I legittimar) assoluti e principalmente i figli legittimi. 

Quanto ai primi due , la cosa è per se evidente. Quanto 
poi ai legittimar) assoluti se lo deduce dall’essenza stessa 
della disposizione che stabilisce la riduzioue delle disposi- 
zioni fra vivi alla quota disponibile a termine del Codice 
Napoleone ™ Sauf la reduction à la qvotité dispohible 
aax termes da Code Napoléon. 

Questa riduzioue secondo il Codice Napoleone quando si 
fa, e per chi si fa? Questa quota disponibile per qual titolo 
è falla ? Quando ha dessa luogo ? Si leggano le disposizioni 
del Codice (ò) , e si troverà che tale quota e riduzione è 

(а) Veggansi le due intiere leggi in fine nella nota a que- 
sto paragrafo. 

(б) Art. 9i3 al g3o 
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tutta relativa ai legittimar) assoluti , ed è fatta a loro ri- 
guardo. 

Consta adunque che i legittimar) furono qui contemplati 
dal legislatore , c che anzi la riduzione delle donazioni an- 
teriori fu fatta in loro favore , e per il solo loro interesse. 

La stessa osservazione si veritìca pure per le donazioni 
fra vivi contemplale nella legge sui figli adottivi. Esse si ri- 
tengono ferme quando sono fatte sans lésion de légitìme d’ en- 
fant , o per dirlo in altri termini = Si ne blessent la lcgili- 
« me des enfaots que l'adoptant peut laisser = come spie- 
gano i motivi annessi alla detta legge, (a) 

Qui com’è evidente , si parla di donazioni fatte ai figli 
stessi adottivi ; e però in questa specie Ji fatto il donatore è 
il padre, i donatari sono i figli adottivi , e i legittimar} sono 
gli altri figli che egli può lasciare. La legittima poi si c la 
quota stabilita dal Codice Napoleone. La donazione non è 
tenuta ferma se non quando non sia lesiva della quota me- 
desima a loro riservala dal Codice islesso. 

Ripigliando quindi lutto il contesto delle due leggi , ed 
esaminandole rispettivamente al punto della controversia , 
consta di fatto che in amendue 

i.° Vi ha un donatore, un donatario, ed un legittimario 
assoluto, sui quali il legislatore statuisce. 

2. 0 Che la legge statuisce sulle donazioni fra vivi fatte 
prima del codice Napoleone. 

3 . ° Che in favore dei legittimar] riduce le dette dona- 
zioni alla quota disponibile stabilita dal codice medesimo. 

4 . ° Oie tale riduzione si fa prima che 1 ’ affare sia inva- 
riabilmente regolato e consumato con convenzioni, e giudi- 
cati fra le parli interessale. 

( v ) Discours du Tribù n Boutteville , Seanee do a2 Ger- 
minai an. 1 1. 
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4 °. Schiarimento sull’ applicabilità delle citale leggi 
transitorie alla presente controversia. 


Prima di passare alla prova della seconda parte della lesi 
io debbo farvi avvertire che per noi dev’essere cosa indiffe- 
rente che il donatario sia un figlio naturale , o legittimo , 
o adottivo, o anche uno straniero alla famiglia. Per voi ba- 
star dee che sia un uomo capace a contrarre , ossia un uomo 
di mente sana , libero nelle sue deliberazioni , e non sotto- 
posto a veruna interdizione : in breve , un uomo legalmente 
capace ad amministrare il fatto suo. Difatti voi nella vostra 
tesi supponete sempre questa sola generale capacità senz’al- 
tro distinzioni , perchè voi ragionate sulla sola capacità di 
acquistare a titolo di contratto ordinario , e nulla più. Qua- 
lunque sia poi il principio che piaccia adottare sulla capa- 
cità dì ricevere a titolo di donazione , sarà sempre vero che 
questa capacità non è legala ai rapporti della figliazione , 
ma allo stalo comune di cittadino , e però la differenza che 
esistesse fra i figli legittimi e naturali sarebbe inconcludente 
per indurre differenza di capacità fra donatarj , i quali 
d’altronde fossero rivestiti delle qualità comuni di citta- 
dini italiani , ed avessero il pieno esercizio dei suddetti 
diritti. Ora è troppo chiaro che le dette leggi suppongono 
nei figli doualarj quest’ assoluta capacità , e la suppongono 
tanto, che dichiarano per intangibile ogni altra convenzione, 
transazione, o cosa giudicala intervenuta fra di essi e i padri 
donatori ( V. §. 26 ). 

Soche voi mi opponete «che non solo l’art. ideila 
« legge transitoria promulgata in Francia li 24 Fiorile 
« anno XI. non può sostenere l’ assunto dei riservatarj, ma 
« serve invece ad abbatterlo , perchè ( voi mi dite ) quanto 
<« è disposto per la riduzione delle disposizioni fatte ante- 
« dormente al codice Napoleone ai figli naturali , il di cui 
« stato e diritti erano incerti , non può applicarsi giammai 
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« ai figli legittimi ; poiché ove la stessa ragione non milita 
cr non può valere un’ eguale disposizione di legge (a). 

Ma vi prego ad osservare che io non fo uso della dispo- 
sizione della detta legge per ciò che spetta alla legittima 
dei figli naturali dipendente dal loro stato incerto, ma bensì 
per ciò che spelta alla riserva dei figli legittimi stabilita 
dal codice Napoleone. È vero che la legge statuisce e su 
1’ una e su 1’ altra , ma io non argomento contro di voi in 
conseguenza della disposizione , e dei rapporti della legit- 
tima dei figli naturali, ma bensì sulla disposizione e sui 
rapporti della riserva dei figli legittimi contro le donazioni 
anteriori, delle quali potesse essere diminuita la quota a 
loro riservata dal codice Napoleone. La vostra obbiezione 
dunque non riguarda la mia tesi , ma un’ argomentazione 
che io non ho fatta mai. Per lo contrario postocbè mi con- 
cedete che dove milita LA stessa ragione deve valere un’ e- 
guale disposizione di legge , conchiudo contro di voi che 
nella controversia nostra milita la stessa ragione generale > 
e però dee valere un’eguale disposizione di legge. Dico che 
milita la stessa ragione, postochè consta che in detta legge si 
tratta 

s.° Di donazioni fra vivi anteriori al codice Napoleone 
fatte da’ padri , a cui suppongono figli legittimi. 

a." Di donatar] che aveano tutte le capacità di contrarre 
in ogni affare di privata proprietà. 

2.° Di figli e legittimar] assoluti, a favor de’ quali è sta- 
bilita la ordinaria riserva. 

4 .°Di riduzione delle suddette donazioni a favore dei 
legittimar] alla quota disponibile fissata dal codico Napo- 
leone. 

(a) Decisioni della Corte di Cassazione del Regno d’ Italia 
nelle cause Morando , e Melotti pag. 74, ; 5 . 
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$. 14 . Prova della seconda parte della tesi circa 
la retroazione. 

Il colpo, come vedete , è decisivo. Voi forse per evitarlo 
vi rifugierete alla meschioa ragione , che il legislatore , il 
quale dispone per questi casi , ha indicato un bisogno di 
farlo; e però che la riduzione delle donazioni anteriori al 
Codice alla quota disponibile posteriormente stabilita non 
è per generale diritto applicabile agli altri casi. 

Ma chi ha detto a voi che un legislatore uou possa all’oc- 
casione di una legge semplicemente sviluppare ed applicare 
un principio generale? L’ oggetto primario delle leggi sud- 
dette era lo stabilimento dello stato civile dei figli naturali , 
o adottivi fra due tempi anteriori al codice Napoleone. La 
riduzione delle donazioni cadde in detta legge incidente- 
mente , e vi cadde per una giusta e semplice conseguenza 
del principio legislativo prima adottalo nel formare il codice 
Napoleone , come ho gik dimostrato (V. §. 34). Ora voi 
affermate gratuitamente, anzi falsamente, che nelle due leggi 
transitorie il legislatore ordinando la riduzione di cui parlo, 
e sotto i rapporti sovra espressi , abbia statuito in via di 
eccezione , o non piuttosto in via di mera conseguenza ed 
applicazione del suo principio generale gik professalo. 

D’ altronde ciò che imporla alla presente quislione si 
è il sapere se colla riduzione suddetta egli abbia voluto 
o no far retroagire il codice Napoleone. Quando risulti, che 
nella specie di fatto sopra proposta egli non ha voluto farlo 
retroagire, consterò anche nello stesso tempo che la sua 
disposizione non è nè un’eccezione, nè un privilegio; ma 
altro non è che l’applicazione del suo principio generale; 
e però per ragione correspettiva risulterò all’ evidenza che 
la riduzione suddetta si può per idenlitk di rapporti e di 
ragione sempre eseguire senza pericolo di retroazione. 

Ora domando se consti o no , che il legislatore abbia 
inteso qui di far retroagire la legge del codice Napoleone ? 
Io vi rispondo francamente che no. Eccomi alla prova della 
seconda parte della lesi sovra proposta ( V §. 38 ). 
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Quanlo alla legge su lo stato dei figli adottivi, ecco quello 
che fra molte cose trovo a proposito ■=• Lorsque le gouver- 
« nement vous invite à reporter vos regards vers le passé 
« peut-ètre craindrez-vous, Tribuns , que les intérèts qu’il 
« s’agit de régler ne soient deja plus du domaine du légi- 
« slateur , et qu’il n’y ai* quelqoe vice de retroactivité dans 
« les dispositions qui vous sont proposées ?... Le legisla- 
« teur peut-il sans blesser la règie qu’il s’est si solennelle- 
cc ment presente à lui mèrne , sans encourir le reproche de 
« retroactivité , publier des dispositions qui se rapportent et 
« s’appliquent a des actes préexistenls? . . . 

« Quelques points de fait qui ne peuvent ètre revoques 
« en doute et les plus simples reflexions ont paru à vòtre 
cc section, Tribuns, et vous paraitront sans doute resoudrede 
« la manière la plus certaine les deux premières questions.... 

« Quelques reflexions jointes è ces faits ne permettent 
« pas des doutes serieux sur la néccssitè et la retroactivité 
« de la loi proposte ». 

et Les conventions qui touchent h Pétat civil des hommes 
« ne tiennent pas leur effìcacité tonte entière de la seule 
« volonté des individus qui agissent , ou contractent ; elles 
« ne l’obliennent que du concours de ces volontès et de la 

« PU1SSANCE PUBLIQUE .... 

a Si l’adopté veut conserver les avantages de l’adoption, 
<• que ses droits aient été réglés soit de la part de l’ado- 
<« ptant par des dispositions entrb vifs ou testamentaires 
« soit entre l’adopte' et les heritiers de l’adoptant par des 
« transactions ou des jugements passès en force de chose 
a juge'e, il n’est pas plus douleux encore que tous ses actes, 
« si aucuns ne blessent la légitihe des enfjnts que 
« adoptant peut latsser , ne doivent conserver toule 
« leur force ei recevoir leur execution. L’article 3 du projet 
« prcnd soin de les leur assurer •> (a). 

(«) Discours du Tribun Bouteville sur la loi relative aux 
adoptions failes avant la publication du titre Vili, du Code 
Civil. Seance du aa Germinai an XI. 
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Quanto poi alla legge sui tìgli naturali =3 Je viens , le- 
ve gislateurs, (dice l’oratore del Tribunato al Corpo Lcgi- 
ec stativo ) de vous rappeller les reflexions qui ont determinò 
« l’assciiliment du Tribunat pour le projet de loi. La quo- 
te stion de savoir s’il y avait mi non retro act iv 1 r É a eie 
ec une de celles qui a le plus scrupuleusement exaininées et 
ce le PROJET DB LOI «’ A PAS PARO LVI EN PRÈSENTER. Ainsi 
« que vous il ne perdra jamais de vue le grand principe lu- 
ce telarie qui vieni d’etre grave' sur le frontispicc du Code 
ce Civil que la loi ne dispose que pour l’ avenir , qu’clle n’a 
te point d’effet retroactif ». 

ce Ainsi en accordant votre sanclion au projet de loi cu 
ce ménte lemps que vous sere z à l’ libri ilu re proche de re- 
ti troactivilé , vous aurcz concilie'ce qui éiait du li lasocictc 
ce et aux individus, vous aurez lionorc le mariage et protege' 
ce les moeurs « (a). 

Da questi motivi pertanto consta evidentemente che sì 
nell’ una , che nell’ altra legge il legislatore uon solamente 
non ha avuta intenzione di far retroagire la legge , ma anzi 
ha voluto astenersene, ed ha dichiarato espressamente di 
essersene astenuto. 

Ma dall’altra parte è pur certo che in grazia dei legitti- 
mar] assoluti ha ridotte le donazioni anteriori al codice Na- 
poleone alla quota disponibile stabilita dal codice medesimo. 
Dunque consta evidentemente che tali donazioni sono ridu- 
cibili alla quota suddetta senza pericolo di retroazione. 

Dunque anche nelle cause fra i legitiimarj e i donalarj, 
nelle quali si contempla lo stato nostro di questione (§. 7), 
tali donazioni si potranno , e dovranno ridurre alla quota 
disponibile dal codice medesimo , senza tema di retroazione 

(«) Discours prononcé au Corps Législatif par le Tribun 
Grf.nif.r l’un des orateurs cliargés de présenler le vocu du 
Tribunat sur la loi relative au mode de réglement de l’état 
et des droits des enfants naturels dont Ics pèrcs et mères soni 
morts depuis la loi du 12 Brìi inaire an a jusqu'a la promulga- 
tion du Code Civil sur la paternité et la filatimi et sur les 
successions. Scance du 14 Floreal an XI. 
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« Quod Principes censuerinl , ea quce in certis negotiis sla - 
tuta sunt similium quoque cnmarum fata componere (a). 

§. 4 z. Decisione in termini delia Corte di Cassazione 
dell’ Impero Francese. 

Bramate voi finalmente uua decisione giudiziaria auto- 
revole , mercè la quale venga definita la quistione fonda- 
mentale se la riduzione d' una donazione fra vivi si debba 
eseguire applicando la legge vigente al tempo in cui fu fatta, 
o la legge vigente alla morte del donatore? Voi l’ avete 
nella causa Labarbk contra Samson decisa non in via di reje- 
zione di ricorso , ma in via di cassazione il za Agosto 1810 
dalla Corte di Cassazione dell’Impero Francese (ò). 

I principi e i motivi , le conclusioni tanto del Ministero 
pubblico , quanto di quella rispettabile Corte sono diame- 
tralmente opposti ai vostri , e totalmente conformi ai miei. 

Ivi si trattò d’ un alto che si poteva considerare una 
donazione fra vivi fatto sotto l’impero della legge 17 ne- 
voso anno 2. 0 Prima della morte della donatrice sopravvenne 
la legge 4 germinale anno 8.°, e la donatrice mori sotto l’im- 
pero di questa legge. Le sorelle della (defunta si trovarono 
eredi necessarie , ossia legittimarie. La legge non permet- 
teva alla donatrice di disporre oltre la metà della sostanza 
a pregiudizio di dette coeredi. Queste erano pure chiamate 
dalla legge antecedente , ed autorizzate da quella a far 
annullare ogni atto, col quale il coerede ottenesse qualun- 
que vantaggio capace di alterare l’eguaglianza perfetta fra 
tutti i coeredi. 

Ciò stante, usando esse della legge vigente al tempo 
della supposta donazione, ne pretesero finalmente avanti 
alla Suprema Corte 1 ’ applicazione. 

« L’acte litigieux (dicevano esse) n’ayant pas le cara- 

fa) L, 3 Cod. de legib. et constituit. 

fa) V. Recueil generai des lois, et arréts de Sirey Tom. X. 
an 1810 part. I pag. 3 ?i, 372. 
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« etère d’une disposition fa caute de mori , s’il était une do- 
te nation deguisée se trouvait ètre une donation entre vift 
« ou en avait l’effet. Or relativetneut è une donation entre 
cc vifs , ou fa lout acle assimilé fa une donation entre vifs, la 
a quotité disponibile n’est elle pas determini par la loi 
« esistente à V epoque de l’acle ménte ? 

Domando se qui voi leggete o no la vostra prima tesi ? 

Ora veggiamo che cosa concluda il Ministero pubblico 
su di questo punto, a 11 a pensé .... que une re'serve 
cc devait ètre determinée d’après les lois existentes fa l’epo- 
cc Q0e do décès ; qui ainsi en supposant que le contrai eftt 
cc couvert un don , il y aurait lieu fa reduction non fa annul- 
» lation ». 

Quale fu la decisione della prelodata Corte di Cassa- 
zione ? Eccola per iutiero. 

cc La Cour après un déiibéré en la Chambre du Conseil. 
c< = Vu les ariiclesgetstÀ de la loi 17 nivose an 1, et l’art. 3 
« de celle du 4 germinai au 8. 

cc Et attenda que si l’on considère l’acte du 4 vende- 
cc miaire an 7 cornine une venie il n’était pas nul; puisqu’au- 
cc cune loi ne se serait opposte fa son execution ». 

« Que si on la considère, au contraire comme une dona- 
re tion deguisée par l’interposition de la personne du Sieur 
c< Labarbe , devenu depuis le mari de la Demoiselle Ange- 
« lique-flore Bréant , celle donation n’ aurait été que redu- 
cc et iòle ». 

cc Qu’cn effet la loi du 17 nivose an x n’établissait pas 
cc une incapacité absolue dans la personne d’un co-successi- 
cc ble, mais annullali seulement pour le maintien de l’egalité 
et l’avantage fait fa l’un des heritiers au prejudice de l'autre ». 

cc Que le droit de ceux-ci n’a pu prendre naissance qu’fa 
cc l’iustant dii décès de la Dame veuve Samson, et tei que le 
cc fixait alors la loi 4 germinai an 8 (a), qui ne pronon9ait 

(a) Questa legge, come ho avvertito, non è la legge vigente 
al tempo del contratto , ma la posteriore vigente al tempo 
della morte della donatrice. 
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et eri leur faveur que une riserve de moitid des biens de la 
cc donaiion ; que s’il eut die juslifié que celle riserve légale 
a edl élé enlamée , l’avantage pretendu fait indireclemeot à 
et la Dame Labarbe àurait été reductible d’après cette 
et loi ; mais il u’auraii pu ètre andanti en eniier ; la Dame 
et Labarbe pouvant retenir par l’effet d’une douation indi- 
ce recte la quotile des biens doni elle aurait pu ètre avanta* 
cc gee directement ; 

et Qu’ainsi il y a sous ce rapport fausse application des 
a articles 9, et 26 de la loi du 17 ni vose au 2 , etconlraven- 
ct tion k l’ariicle 3 de la loi du 4 germinai an 8. — Gasse du 
« 02 Aòut 1810. — Cour de Cassation section civile». 

Io vi domando che cosa vi presenti questa decisione sul 
punto controverso fra di noi ? 

i.° È vero o no che qui si considera il caso d’ una dona- 
aione fra vivi fatta sotto l’impero d’ una legge anteriore 
da una persona morta sotto l’impero d’ una legge posteriore ? 

2. 0 E vero o no che in concorso degli eredi della legge , 
questa donazione vien riconosciuta in massima riducibile 
tanto in forza della legge esistente al tempo del contratto , 
quanto in forza della legge vigente al tempo della dona- 
zione; come appunto le donazioni inofficiose o lesive della 
legittima sono in massima riconosciute riducibili tanto in 
forza del diritto romano , quanto in forza del codice Na- 
poleone ? 

3 .° Ma poste queste due leggi , è vero o do che la Su- 
prema Corte suddetta dichiara che nel caso che la detta do- 
nazione fosse stata lesiva della nuova legittima , essa sarebbe 
stata riducibile secondo la nuova legge , e nou secondo la 
legge anteriore vigente al tempo in cui fu convenuta la do- 
nazione ? 

Vi ha nulla di più positivo , e di più conforme col mio 
assunto? La ragion fondamentale non è forse la medesima 
che io ho adoperato nella prima disputa con voi? La mia 
petizione contro di voi contiene forse altro che quello che 
vien qui dichiarato dalla Suprema Corte dell’Impero Fran- 
cese ? 
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Voi forse mi potrete citare decisioni , colle quali fu 
negato di ridurre donazioni anteriori al codice Napoleone , 
a motivo specialmente che il petente la riduzione non vestiva 
al tempo della donazione il carattere semplice ed assoluto 
di legittimario. Ma questo contrapposto sarebbe totalmente 
incompetente. Voi abbisognale per la presente quistione 
non di decisioni , colle quali siasi negato di ridurre dona' 
zioni auleriori al codice Napoleone , ma bensì di decisioni 
colle quali siano stale ridotte tali donazioni , applicando la 
legge, esistente al tempo in cui furono contratte, a pieferenza 
della legge vigente al tempo della morte del donatore. Di 
queste propriamente avete bisogno contro di me , c non di 
quelle; poiché voi concedete a me in qualità di legittimario 
assoluto il diritto di riduzione c solamente lo volete eserci- 
tare a termini delle leggi anteriori (a). 

Contentatevi dunque in questa materia di porre per con* 
(ine delle innovazioni del codice Napoleone ciò che Giusti- 
niano pose per confine ai suoi ( ’b ) , e quindi usate senza 
tema della legge del nuovo Codice , conchiudendo colle 
parole di Giustiniano — Nihil hac lege derogante veteris 
juris comlitoribus quia et eis hoc Majestas Imperialis per- 
misit (c). 

(a) V. pag. 47. 

(b) Cioè le convenzioni o transazioni, o le cose giudicate. 
Vedi la nota a questo §. 

(c-j L. ìa Cod. de leg. et constit. 
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Nota I. al §. i pag. 3. 

L. prova di ciò che fu asserito nella prima parte di questo 
paragrafo risulta dagli art. gao, ga3 e g3o del Codice Na- 
poleone. Eccoli per intiero : 

« Le disposizioni tanto fra vivi , che per causa di morte, 
« le quali eccederanno la porzione disponibile , saranno ri- 
« ducibili alla detta quota al tempo in cui si apre la suc- 
ci cessione. » 

« Non vi sarò mai luogo alla riduzione delle donazioni 
« fra vivi che dopo avere esaurito il valore di tutti i beni 
c< cadenti nelle disposizioni testamentarie, e qualora vi sarà 
ci luogo a questa riduzione , essa si farà cominciando dal- 
cc P ultima donazione , e così successivamente risalendo 
n dalle ultime alle più antiche. » 

« L' azione per la riduzione , o per la rivendicazione 
« potrà promoversi dagli eredi contro i terzi detentori de- 
ce gli immobili formanti parte delle donazioni , ed alienati 
n dai donaiarj nella maniera medesima , e collo stesso or- 
ci dine che si potrebbe proporre contro i donatari medesimi , 
« previa l’escussione dei loro beni. » 

Questi articoli servono di norma ai legittimari che pro- 
movono la loro azione in forza del Codice Napoleoue, lauto 
seia donazione è precedente, quanto se è susseguente al 
Codice medesimo. La difficoltà che si oppone , allorché si 
tratta d’una donazione precedente, non cade sull’azione del 
legittimario , ma sulla eccezione del donatario , in quanto 
egli oppone al legittimario un limite alla detrazione della 
nuova quota ; perciocché egli fa contrastare la maggior por- 
zione disponibile della vecchia legge, e l’acquisto fatto 
della medesima contro la misura della nuova legittima cui 
il legittimario preteude di detrarre. 
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Nota II. al §. 6 pag. 9. 

De immensis donationibus in filios faclis. 

Novella Const. XC1I. 

Inip. J ustin. August. Joanni gloriosis sacrorum per 
Orientem praetoriorum Pr defedo , iternm ex -Constili ordi- 
nario et patricio. 


Pràefatio. 

Dudum de falcidia et illius parte decrevimus , augentes 
eam non ignobili incremento , quod enim nirnis inaequ.ile 
est , non valde placet nobis , sed oportere quidem praeponi 
filios , quos pater volueril , non tamen in tantum minui 
aliis , ut importabile sit eis imminutio. 

Cap. I. 

Posila igitur a nobis lege in sua virlute manente illud 
volumus ut si quis donationem immensam iu aliquem aut 
aliquos fUiorum fecerit necessariurn habeat in distributione 
haereditatis tantam unicuique filiorum servare ex lege par- 
tem , quanta fuit priusquam donationem pater in flium aut 
filios , quos e a honoravit faceret. Sic enim nihil ulterius in 
donationibus quaerentur, qui habent quidem in ornai substan- 
tia patris, quod legitimum est : in tantum autem alida 
quantitate , quanlum habuit substantia patris antequam do- 
nalionibus exhauriretur non valentibus fliis qui donationi- 
bus honorati sunt , dicere contenlos se quidem esse immensis 
his donationibus , videri autem abstinere paterna haeredi- 
late : sed ncque cogendis quidem si contenti sunt donationi- 
bus , suscipere haereditatem ; necessitatem autem habentibus 
omnibus modis compiere fratribus quod haec defert , secun- 
clum quam scripsimus mensurarum , ut non minus habeant 
Romagnosi , Voi. VII. 8 


Digitized by Google 



1 1 4 HOT* 

illi quarti quod ex legilus eis debetur propter factam in do- 
nationibus immensitatem : dum licent patri mediocriter sa- 
pienti circa omntm prolem , etiam iis qui ab eo p <tius dili- 
guntur , donare aliquid amplius , et non ceteros fìlios per 
immensitatem in illos factam laedere, et nostram transcen- 
dere intentionem. Et hnec quidem nostra ab initio cogitalio' 
fiat, differentcs autem illud dudum , et humanarum experti 
animarum , quoniam videbamus eos in hujusmodi passioni- 
bus labefactari , atque descendere , propterea nunc augmen- 
tian illi legi hoc facimus §. i . Haec itaque dicimus de filiis 
gratis existentibus eis, non de ingratis , et quibus pater 
justam et legitimam ingratitudinem inferi ; nam si hoc ita 
se habere apparuerit , et approbentur ingratitudinis causae 
sint ea quae in lege de ingratis posila sunt rata : nihil hoc 
nostra legislatione minuendo 

Ehlogcs. 

Quae igilur placuerunt nobis , et per hanc sacram no- 
stram declorata sunt legem , tua celsitudo operi effectuique 
tradere festinet. 

Da questa Novella, combinata colle altre leggi , fu rica- 
vata la giurisprudenza detta di diritto comune riguardante 
V azione della legittima sulle donazioni. Questa si legge 
nella nota VII. Prego i Lettori che non Paressero presente 
a consultarla per ben intendere la forza , ed il giuoco della 
controversia. 


Nota III al §. 7 pag. 1 1 . 

La definizione della donazione fra vivi si pura condizio- 
nala , che qui si adduce, è esattamente quella del diritto 
romano. La prima fu testualmente allegata alla pagina 94 
di quest’ opera , a cui corrisponde anche quella addotta 
nell’articolo 894 del Codice Napoleone, che fu pure iv» 
trascritta. 
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All ogni modo credo acconcio di presentare l’aspetto 
unito della donazione suddetta , si pura che condizionale , 
quale si trova nel diritto romano. Se le buone definizioni 
sono indispensabili nell' esporre una dottrina, mollo più 
esse lo sono in una controversia. 

Donalionis ver bum simpliciler loq tienilo omnem dona- 
lionati coinplcctilur si ve mortis causa , sive non mortis causa. 

L. 67 §. 1 dig. de donai. 

Vip. lib. 76 ad edictum. 

Donatio nuteni proprie sumpta strictiorern habet signi- 
fica tionern : dal aliquis ea mente ut statini velit accipientis 
fieri , nec ullo casti ad se reverti , et propter tulliani aliata 
causani facit quatti ut liberalitateni et inunificenliam exer- 
ceat : haec proprie donatio appella tur 

Dal aliquis ut lune dentimi accipientis fiat quiim aliquid 
secatimi fuerit non proprie donatio appellatile , sed toltati 
line donatio sub condilione est. 

L. 1 dig de donai. 

Nota IV. al §. 9 pag. 16. 

Che secodo 1 ’ anteriore giurisprudenza la donazione , la 
quale considerata nel tempo in cui fu falla , sarebbe stala 
inofficiosa o eccessiva , e quindi o rescindibile, o riducibile 
in fatto , avuto riguardo alio stalo del patrimonio di allora , 
non viene più considerala come tale nel tempo in cui si può 
intentare la riduzione se lo stato del patrimonio siasi poste- 
riormente aumentato; e però che la donazione anche riguar- 
do alla sua rescindibilità rimanga in sospeso fino alla morte 
del donatore, nè prima di questo tempo si possa definitiva- 
mente stabilire la sua sorte , ce lo prova colle seguenti aulo- 
rità , le quali attestano quali erano i principi di diritto vi- 
genti su questo punto. 

Donationem inojjiciosam revocaci cum dicimus , ita 
coerceatur nisi donatoris fa cultates in tantum postea ere ve- 
rint ut relieta porlionem legitimam confidarti ( hic cessai 
finis quercine , quae in l. 6 Cod. de inoff. donai ). 
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Vinti, partition. jur. lib. 3 c. 3i. 

Pone quoti poter donntione quadam consumpsit lotunr 
fere patrimonium , quae donatio inofficiosa foret si ex ecr 
tempore esset computatio faciendn , sed quia poterit evenire 
quod ex post adquirnt donator unde legitimae filiorum sa • 
tisfaciat , ideo donatio manbt in suspenso , et expectntur 
rnortis tempus , et si lune appareant sufficientia bona , nihil 
curatur si tempore donationis inofficiosa fuerit. Omnino est 
incettimi jus filiorum qui possimi pruemori n. io. Polest 
pater medio tempore inter donalionem et mortem tanta 
bona adquirere ita ut inofficiosilas cesset. 

Carol. Anton de Luca ad Gratin n disc. 729 n. 9. 

Quando ergo verificahitur quod 'judicandum non sit 
inofficiosa donatio, rei non debeat rnortis tempus expectarO 
Eo modo quo Faber explicat def. ult. Cod. de inoffi. don. 
Pone quod pater donntione quadam consumpsit totumfere 
patrimonium, quae donatio inofficiosa dicendo foret procul 
dubio si ex eo tempore esset computatio f adendo. Sed quia 
poterit quod ex post adquirat donator ex quo in legilimis 
sa tisfaciat filiis edam ex compar adone patrimonii quod 
donator habebat ante donalionem , ideo interim manet 
donatio in suspenso , et expectatur mords tempus ; et si in 
ilio appareant sufficientia bona , nihil curatur quod quando 
facta exlitit donatio, si judicandum de ea lune fuisset, inof- 
ficiosa dicendo foret Sufficit enim quod tempore quo filii 
possunt petere suas legidmns , non deficiant bona ex qui bus 
eis solvantur. 

Fontanella d. paci. nupt. I. 5 gl. top. a n. 46. 

Observa 2. quod filius non potest intentare querelam 
inofficiosae donationis nisi post mortem patris quia ante non 
habet jus in legidma secundum omnes. 

Antonellds de temp. leg. lib 2 cap. 61 n. 20. 

Ad cognoscendnm num competal querela inofficiosae 
donationis tempus mortis inspicitur ; et ideo licei pater to- 
tem substanliam donaverit , tamen si postea plura bona ad- 
quisivit , non competerei querela inofficiosae donationis , 
etsi tempore donationis totum patrimonium exhausisset. 

Idem ibid. n. 20. 


Digitized by Googl 



NOTE. 117 

Da lutti questi passi consta che secondo la giurispruden- 
za , o il diritto comune vigente prima del Codice Napoleone 
era riconosciuto : 

i.° Che il diritto dei legittimar] sulle cose donate nasce- 
va , e si spiegava solamente al tempo della morte del do- 
natore. 

2" Che affine di conoscere e giudicare se la donazione 
offendeva la legittima, si riguardava l'affare al tempo della 
morte del donatore e ciò iu conformità del disposta dalle 
leggi romane, che parlano nei seguenti termini — Non con- 
venti dubitaci quod immodicarum donationum omnibus 
querela ad sirailitudinem inofficiosi testamenti legibusjuem 
introducta : ut sit in hoc aclionis utriusque vel una causa , 
vel similis existimanda , vel Idem temporibus , et mori- 
bus (a). 

Ora secondo lo stesso Codice , qual è il tempo nel quale 
si può e dee determinare se un testamento sia o no inofficio r 
so ? Ecco la risposta — Cum quaeritur an Jilii de inofficioso 
patris testamento possint dicere ; si quartam bonorum partem 

M ORTIS TEMPORE TESTATOR REJ.1QDIT INSPICtTCR (Z>). 

Niuno ignora che sotto il nome di quarta prima di Giti-, 
sliniano si intendeva la legittima ; talché per antonomasia la 
legittima si disegnava col nome di quarta. 

Unendo dunque le due leggi risulta , che quando si do- 
manda se una donazione si possa o 11 o ridurre, per soddisfare 
alla legittima si dee aver riguardo al tempo della morte , e 
vedere se essa esista o no nel patrimonio del donatore al 
tempo della morte , senza che siavi in ciò differenza fra l’ a- 
zione che s’ intenta contro un testamento , e l’ azione che 
s’intenta contro una donazione • — Ut sit in hoc aclionis 
utriusque vel una causa , vel similis existimanda , vel tem- 
poribus et moribus — 

Il Sig. Grenier ha sentito quanto la disposizione di que- 
ste leggi sia fatale alla sua opinione , con cui sostiene che la 

(a) L. 9 Cod. de inoff. donat. 

(b) L. 6 Cod. de inoff. testamento. 
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riduzione far si debba , avuto riguardo al tempo della dona- 
zione, e non avuto riguardo al tempo della morte del dona- 
tore , e però si è immaginalo che la Novella g2 abbia dispo- 
sto il contrario ( a ). 

Ma egli doveva prima di lutto distinguere il caso in cui 
si tratta di determinare se la donazione sia stala dapprincipio 
celebrala colla riserva voluta allora dalla legge , dal caso ili 
cui si tratta di determinare se, come e quando sia riducibile. 
Quesla distinzione è capitale, come si può vedere uella nota 
VII. Ora nel primo caso conviene certamente dopo la No- 
vella 93 prendere in considerazione il tempo della donazio- 
ne: ma nel secondo caso conviene prendere in considerazione 
il tempo della morte, e quindi osservare qual è la legittima 
che il padre lasciar doveva al tempo della morte , e detraila 
dalla donazione. Certamente che i Giureconsulti, i passi dei 
quali abbiamo testé allegati in prova della Giurisprudenza 
vigente dopo la detta Novella 92 , concordemente attestano 
il contrario di quello che afferma il Sig. Grenier. Con essi 
concorda pure quanto fu nel Consiglio di Stato esposto dal 
sommo Giureconsulto allora Console Cambaceres (/>) ; tal- 
ché l’interpretazione del Sig. Grenier non solamente é la- 
sciata a lui solo, ma quel che è più è contraria ai principj 
del diritto comune vigente prima del Codice Napoleone. 

Per la qual cosa la sua osservazione si ritorce contro di 
lui. Egli in prima reca il passo delia detta Novella 92, io 
cui Giustiniano fa menzione dell’ obbligo che avranno i padri 
donatori di serbare la legittima in proporzione del patrimo- 
nio esistente al tempo della donazione. Qui finisce il passo 
allegato dal Sig Grenier, né passa più oltre alla operazione 
che Giustiniano prescrive di riunire il patrimonio già donalo 
col lascialo per eseguire in omnia substantia patris il calcolo 
della legittima , lochè si fa solamente dopo la donazione , e 
dopo la morte del donatore ; ma dice invece — lei à la dif- 
« férence du testament Jiislinicn , pour la fixation de la lé 

(a) Repertoire de M. Merlin. V Réserve sez. VI. art. VII. 

Il>) V. la pag. 60 , Gì. 
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« ghrme ne se rapporto pas à l’epoque de la mori ainsi que 
« cela est dit dans la loi 6 Cod. de inofficioso testamento, 
e* 11 entend qu’on s’arrète a ce qu’e'tait la le'gitime au mo- 
te meni de la donation « («). 

Qui , come ognun vede , il sig. Grenier riconosce che la 
legge 6 Cod de inoff. testam. per la fissazione della legitti- 
ma si riferisce al tempo della morte. Si noti che la detta 
legge ne parla per la querela di inofficiosità. Ma cosi è che 
la legge g Cod. de inoff. donai, prescrive , come testé si 
vidde , che si debba tener la stessa regola anche per le do- 
nazioni fra vivi. Dunque il sig. Grenier è costretto a ricono- 
scere che la legge romana si riferisce al tempo della morte 
anche per la fissazione della legittima da dedursi dalie do- 
nazioni fra vivi. 

Siccome poi Giustiniano ha consideralo i due tempi, cioè 
quello della donazione, e quello della riduzione , nè ha vo- 
luto innovar nulla quanto alla massima generale sul modo , 
e nel tempo di fissare la legittima da dedursi , benché ne 
avesse aumentala la quantità ; e siccome nel progresso della 
Novella riunisce i patrimoni , e vuole che i figli abbiano in 
generale ciò che loro la legge deferisce coll’ eredità , così è 
forza conchiudere che su di questo ultimo punto la legisla- 
zione rimase quale (u da lui fissata nel codice suo , e conte 
venne in seguito riconosciuta e testificata da’ giurecousulti 
posteriori. 

Così intesero la cosa gli autori della Sinopsi dei Basilici 
lib. 4 > « tit 4 , c. 17. Armenopolo 9 $. 24, i quali dopo 
Giustiniano sostituirono alla quarta segnata in detta legge 6 
il triente. £ così l’intesero gli altri scrittori. Resta duuque 
fermo che la legittima , secondo il diritto romano , allorché 
si tratta di ridurre le donazioni, si determina al tempo della 
morte del donatore. 

( a ) V. Réserve sez. VI, art. VII, pag. 346 . 


Digitized by Googlt 



120 


NOTE. 



Nota V. al §. io, pag. 21. 

In conferma delle osservazioni falle sull’applicazione 
delle regole di non far retroagire la legge, piacciavi di por 
mente al seguente passo del sig. conte Merlin 

« On exagerait beaucoup trop le principe de la non re- 
te troaclivité des lois, si l’on allah jusqu’li dire que le le- 
ce gislateur ne peut plus absolumenl rieu à l’e'gard des con- 
ce trats passés qui ont une longue suite d’exe'cutions qu’il ne 
ce peut plus imposer aucune condition nouvellc, quo : que elle 
te fut approprile aux nouveaux besoins de la sociale' » (a). 

Si noti bene che qui egli parla di un oggetto , sul quale 
direttamente versò il contratto, e che dai contraenti fu re- 
golato con patti reciprocamente stipulali , c non di una ri- 
serva imperativa della legge riguardante un terzo come è la 
legittima. Ora se la legge può evitare il vizio di retroattività 
nei primi oggetti , quando alcune volte si tratti di regolarne 
gli effetti progressivi , con quanta maggior ragione si può 
evitare questo vizio in un oggetto di ragion pubblica riser- 
bato sempre al solo legislatore , c che entrò nel contralto 
come primario c predominante norma e misura per 1 ’ inte- 
resse di un terzo, il quale non intervenne a stipulare cosa 
alcuna nè col donatore , nè col donatario 

Ciò sia detto in contrapposto dell’ art. réserve sezione VI 
del sig. Grenier , inserito nel detto repertorio , dove si se- 
gna ad ogni scarico di responsabilità 1 ’ autore dell’ articolo 
medesimo (ò). Le ragioni del sig. Grenier sono in sostanza 
quelle che il donatario ha fatto valere per parte sua , nè 
abbisognano di ulteriore risposta. 

[a) Réperloire V. Rentc constituée §. i3 , art. 3, pag. 36 , 
Ioni. IX , edit. 1809 . 

(ò) Tom. XI , pag. 3o3 in nota. 
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Nota VI. al §. io, pag a 5 . 

Contro le cose discorse in questa parte del paragrafo io 
sorge la seguente obbiezione. « La riserva a favore dei figli 
« altro non è che la porzione non disponibile. Ma questa 
« porzione come potrebbe estendersi sopra beni di già di* 
« sposti ? Come potrebbero autorizzarsi i riservalarj col 
« presidio di una nuova legge , la quale coarta il diritto a 
« quella porzione che essa sola dichiara indisponibile ad 
« intaccare la parte di cui il padre non era interdetto a di* 
« sporre , e di cui dispose difatti sotto l’ impero della legge 
« anteriore ? L’ opinione contraria porterebbe all’ assurdo 
« che il già disposto divenisse iudisponibile , e che la nuova 
cc legge avesse potato vietare ciò che non era più suscetlibi- 
w le di alcun divieto (a). 

La qualità di disponibile , o d’ iudisponibile , se mal non 
m’avviso , qui si considera non rapporto al fatto, ma rap- 
porto al diritto , altrimenti ne nascerebbe l’assurdo che 
qualunque donazione comunque eccessiva , secondo tutte le 
leggi , non potrebbe mai essere soggetta a riduzione. 

Ciò posto, l’indovinello si scioglie colla maggiore facilità. 
Postochè qui sotto nome di porzione disponibile si intende 
quella parte di beni , della quale un padre poteva prima 
del codice legalmente disporre in favore di chi a lui pia- 
cesse , e sotto il nome di porzione non disponibile , altro 
non s’intende che quella porzione di patrimonio che la legge 
serbava a prò dei figli , e della quale se il padre avesse di- 
sposto , essi potevano rivendicarla o dai donatarj , o dai 
coeredi, ne viene che lutto questo argomento si risolve ad 
esprimere che sarebbe assurdo il dire, che dopo che la legge 
accordo la facoltà di disporre , e che fu effettivamente di- 
sposto di certi beni , una legge posteriore dicesse che non si 
poteva disporre di ciò che prima si poteva disporre , di ciò 
di cui fu legalmente disposto. 

(a) Conclusioni nella causa Morando pag. 57. 
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Ma qui vi è uno scambio di idee. Sia pur vero che si 
potesse disporre d’ una data parte di beni. I legittimar] non 
impugnano questa facoltà, nè vogliono far ritrattare la di* 
«.posizione; e però non vogliono far dichiarare che fosse 
indisponibile ciò che legolmente Jti disposto. Accordano clic 
si poteva disporre d’ una parte di beni , e ne fu legalmente 
disposto ; ma negano solamente , che dopo che ne fu dispo- 
sto non possano i detti beni esser soggetti ad un aggravio 
maggiore indotto dalla sola legge. L T argomento allegato 
reggerebbe quando si volesse impugnare 1’ atto stesso della 
disposizione , ossia la fatta donazione; ma non regge quando 
se la lascia come sta , e senza far tornare indietro le cose 
donate al donatore , c lasciandole in mano del donatario si 
accresce la misura del di lui debito eventuale a favore di un 
terzo , il quale aumento fino da principio per la natura 
stessa delle cose si doveva considerare come contingibile per 
fatto del legista tore. 

Si dirà che si toglie in parte al donatario ciò che fu dato 
prima legittimamente per passarlo al legittimario, e si toglie 
ciò che il donatario avrebbe goduto sempre in forza della 
1 egge anteriore Sia ciò pur vero ; ma perchè ciò fu dato a 
lui legalmente ne viene forse che fosse a lui dato rispetto al 
legislatore irrevocabilmente } Ecco ciò che conveniva pro- 
vare, nè fu provalo mai. 

Ma il legittimario uon aveva diritto se non su ciò che 
non era disponibile. Come può egli sortire da’ suoi confini , 
e passare ad occupare ciò che era disponibile , e che fu le- 
galmente disposto? Rispondo: o mi parlate del legittimario 
reale che effettivamente succede al donatore , o del legitti- 
mario ipotetico clic era scritto solamente nella legge ante- 
riore. Se mi parlate del primo, egli ha diritto a lutto ciò 
che la legge vigente alla morte del donatore dichiara non 
disponibile , ossia alla quota a lui fissata dalla legge vigente 
al tempo della successione ; e ciò è tanto vero che in tutti 
gli altri casi la ripete da chicchessia. 

O mi parlale del legittimario ipotetico scritto nella legge 
anteriore , e quello è un ente di ragione che nou produce 
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nulla, che non domanda nulla , cbe nulla può nè produrre , 
nè domandare, e che per conseguenza non dà verun diritto 
al donatario. Il suo posto è occupato dal solo legislatore , e 
però il donatario se la deve intendere col legislatore. 

Ma 1’ argomento che esaminiamo involge un altro aspet- 
to. Si domanda « come potrebbero autorizzarsi i riservatarj 
« col presidio di una nuova legge , la quale coarta il loro 
« diritto a quella porzione che essa sola dichiara indisponi - 
« bile , ad intaccare la parte di cui il padre non era inter- 
« detto a disporre , e di cui dispose difalti sotto l’ impero 
« della legge anteriore ? Traduciamo questo quesito » 

La nuova legge ha aumeutata la quantità della legittima. 
Quest’aumento deriva da lei sola. 1 beni quindi che costi- 
tuiscono questa nuova porzione aumentata sono dichiarati 
indisponibili dalla sola legge posteriore. Come mai può av- 
venire che questa porzione , o col diritto a questa nuova 
porzione stabilita dappoi, i legittimarj abbiano diritto di de 
trarre dai beui donali ciò che fu legalmente donato , e si 
converta una parte di bcoi disponibile, in indisponibile f 
Questo quesito , come ognun vede , altro non è che la stessa 
quistione che si agita. Debbo qui osservare solamente che si 
giuoca sulla parola di disponibile e di indisponibile , senza 
concludere nulla per la realtà. Imperocché queste parole 
non disegnano una qualità reale dei beni, ma si riferiscono 
alla facoltà del donatore prima di eseguire la donazione , e 
ciò in conseguenza dell’ ordinazione della legge della riser- 
va. Ora nella quistione che si agita non si controverte se 
detti beni fossero o no disponibili , nè si disputa nemmeno 
se dopo divengano o no indisponibili ; ma si domanda se 
dopo che furono disposti , ossia alienati per donazione , pos- 
sano o no in parte divenire per fatto della legge proprietà 
del legittimario ? 

« L’ opinione contraria (prosegue) porterebbe all’assur- 
« do cbe il già disposto divenisse indisponibile , e che la 
« nuova legge avesse potuto vietare ciò che non era più su- 
« scettibile di alcun divieto, u 

Traduciamo di uuovo. L’ opinione contraria porterebbe 
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all’ assurdo che una parte di beni donati divenisse porzione 
di legittima t e che la nuova legge potesse togliere al dona- 
tario ciò che aveva permesso a lui di possedere per sempre. 
Quale assurdo vi è in questo concetto ? Nissuno. L’ assurdo 
che si fa nascere sta in un falso supposto , cui i legittimar) 
non sognarono giammai. Niuno si è mai sognato di dire o 
che la legittima vecchia diventi eguale alla nuova, o che la 
donazione anteriore abbia ecceduto i confini della disponibi- 
lità della legge d' allora ; locliè importa la frase che il di- 
sposto divenga indisponibile , e molto più che si 'vieti ciò 
che non era prima vietato : niuno ha mai sognato di vestire 
le idee con questa assurda corteccia di parole ; ma io lo ri- 
peto di nuovo, i legittimar) hanno solamente preteso che i 
beni prima alienati colla donazione siano per fatto della 
legge suscettibili d’ una detrazione maggiore di quella a cui 
legalmente furono assoggettati da principio. 

O voi volete usare della parola disponibile e non dispo- 
nibile come di puro sinonimo, o voi volete usarne legandovi 
l’idea della facoltà di un padre di disporre solamente di 
una parte, c non di un’altra del suo patrimonio. Nel primo 
caso la obbiezione è inconcludente , perchè 1 urto non con- 
siste che nella parola, e non nella cosa. Nel secondo caso la 
obbiezione è falsa nel suo supposto , perchè attribuisce ai 
legittimar) una pretesa che non si sognarouo mai di pro- 
porre e di sostenere. 

Egli è proprio delle controversie tutte di confondere le 
idee le più chiare , e di imbrogliare le idee le più distinte, 
c tutti gli scrittori che hanno voluto sostenere la lesi con- 
traria alla mia (prosegue il legittimario contro il donatario) 
hanno giuocalo sul revocabile e l’.irrevocabile , il disponibi* 
le e il non disponibile; quasiché ciò che era il fatto del- 
1’ uomo , e ciò che fu trattalo fra mio padre e voi , fosse il 
fatto della legge , e fosse stato trattalo fra voi e me. Ma 
1’ affare è semplicissimo. Esistono donazioni fra vivi senza- 
chè vi entri la considerazione di legittima e di riserva , e 
tali sono tutte quelle che si fanno da persone che non hanno 
eredi nccessar). Esistono donazioni fra vivi , nelle quali eu- 
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tra questa considerazione. E vero o no che l’ alto isolato in 
amendue i casi è sempre lo stesso? La servitù a cui lo sot- 
topone la legge nel caso dei riservatarj è cosa separata , nè 
può essere soggetta e regolata dai rapporti convenzionali 
contratti Ira il donatore e il donatario ; e peto la ragione 
non estende siffatti rapporti , nè gli effetti derivanti dai me- 
desimi all’azione della riserva. Pietro, che non ha eredi 
necessarj , dice a Paolo , io ti dono le tali mie possessioni. 
La legge dice contemporaneamente : io approvo quest’ atto , 
e dichiaro in conseguenza del fatto dei contraenti , che le 
cose donale non torneranno più a Pietro se non nel caso 
dell’ ingratitudine di Paolo verso il suo benefattore , o che 
a questi sopravvenissero figli , o che Paolo mancasse agli 
obblighi contratti verso Pietro. Ecco in che consiste la tanto 
vantata irrevocabilità della donazione secondo amendue le 
legislazioni. Qualunque legge che sopravvenga dappoi non 
può alterare mai questo atto , nè può aggiungere una nuova 
causa di ritrattazione dell’ atto senza commettere una lesiva 
retroazione. La proprietà è irrevocabilmente acquistata da 
Paolo, salvi i tre casi eccettuali, perchè Pietro si è spogliato 
irrevocabilmente della proprietà in favore di Paolo. L’affare 
cadde sotto le leggi della convenzione , e fu regolalo dalla 
autorità d’uua convenzione. La legge ha positivamente san- 
zionata questa irrevocabilità , perchè fu stabilita dal fallo 
stesso convenzionale. Essa considerò che Pietro dot ea mente 
ut statim velit accipientis fieri , nec ullo cash ad se re- 
verti (o). 

Essa Asso le condizioni della rivocazione fra il donatore 
e il donatario ; e queste formano parte dell’atto, e danno 
un jus quesito, perchè si tratta d’ un affare di reciproco in- 
teresse dei contraenti. L’ irrevocabilità , e la rispettiva ri- 
vocabilità , poste certe cause di uua convenzione non è un 
privilegio della donazione , ma è comune a qualunque altra 
lecita convenzione. 

[a) L. i, dig. de donai. V. fari. /j del God. Napoleone. 
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Amplificate dunque finché volete questa teoria senza va- 
riarne le basi , e vi prometto di tion contraddirvi in nulla. 

Passiamo all’altro caso. Tizio che ha figli dice a Cajo , 
io ti dono i tali e tali stabili miei sotto le condizioni e le 
riserve della legge. Qui nell’atto stesso la legge ripete la 
sua approvazione nei termini stessi ch’ella usò nella dona- 
zione di Pietro ; ma siccome Tizio ha figli , essa invece di 
porre la sopravvenienza dei figli nelle cause di rivocazione , 
soggiunge : « ordino e dichiaro di mio proprio moto , e in 
« vigore della mia propria autorità , che questa alienazione 
« di Tizio non debba toglier nulla alla porzione che i di lui 
« figli dovranno per le mie leggi uecessariamente avere alla 
« di lui morte; dimodoché se essi non la troveranno nel 
« patrimonio di Tizio , dovrà supplirla Cajo fino alla con- 
ce correnza delle cose a lui donate ». lo vi domando se 
questo sia il senso vero della riserva o no. Rammentate ciò 
che io vi dissi sulla natura , e lo stabilmenlo della legitti- 
ma (§. 9 ) , su ciò che vien disposto dalla legge 4 Cod. de 
inofficiosi donationibus , e dalla legge 6 Cod. de inoff. 
testam. , e dalla Novella g? , e dal consenso di tutti i giu- 
reconsulti , e negate, se potete, questa ordinazione del le- 
gislatore. 

Ora , posta una tale dichiarazione , come oserete voi 
porre in campo l’eccezione della revocabilità o irrevocabilità 
del disponibile , e del non disponibile ? Qui voi avete due 
serie di rapporti. Gli uni sono regolati dalla convenzione ; 
gli altri sono regolali dalla legge sola. Se voi domanderete 
se la donazione in se stessa sia o no sussistente , se sia o no 
rivocabile, voi consulterete l’atto in se stesso, e i di lui 
rapporti costituzionali e legali. Se voi inoltre domanderete 
alla morte del donatore che cosa debbano avere i figli , in- 
terrogherete il legislatore , ossia esaminerete quale sia la 
porzione eh’ egli stabili. In ciò voi consulterete lui solo , e 
non Tizio e Cajo, perchè egli solo ordinò e comandò, e 
Tizio e Cajo non poteauo che rispettare ciò che egli fece e 
far potea per conto dei figli. 
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È vero che Cajo è interessato a non dare di più di quello 
che il legislatore prescrisse ; diciamo di piu , egli non è ob- 
bligato a dare, nè i figli hanno diritto ad ottenere di più di 
quello che il legislatore prescrisse, Resta dunque a determi- 
nare un fatto , e questo fatto si è quanto il legislatore abbia 
riservato ai figli di Tizio. O la legge della riserva al tempo 
della morte di Tizio è la stessa di quella del tempo della 
donazione o no. Nel primo caso non può insorgere nè dub- 
bio , nè controversia : o è diversa , cd allora insorgono due 
inspezioni la prima di fatto, e la seconda di diritto. Colla 
prima si domanda in che la legge posteriore sia diversa dab 
1’ anteriore? La seconda se Cajo donatore debba servire alla 
posteriore , piuttosto che all’anteriore o viceversa ? 

Quanto alla prima si trova che la diversità non consiste 
che nella quantità della riserva : e però la quistioiie di di- 
ritto non potrà versare che sui rapporti di ragione che pos 
sano essere indotti dalla sola differenza della quantità della 
riserva. 

Se il legislatore stesso o nella legge anteriore, o nella 
posteriore avesse espressamente stabilito che Cajo dovrà 
prestare assolutamente la quota ordinala dalla legge vigente 
al tempo della morte di Tizio : non è egli vero che la qui- 
stione sarebbe tolta ? Ma la legge posteriore non ha espres- 
samente statuito sul passato. La legge anteriore non ha 
espressamente contemplalo il caso d’ una legge intermedia 
fra la donazione e la morte del donatore , nè ha dichiarato 
a quale delle due Cajo debba servire. 

Che cosa dunque rimane per definire la quistione ? 

E indubitato che i figli di Tizio hanno diritto di doman- 
dare dall’ eredità di lui la riserva stabilita dalla legge po- 
steriore. E indubitato che se Tizio avesse fatta la sua dona- 
zione sotto l’impero della nuova legge, i di lui figli non 
trovando la loro quota nell’eredità paterna si sarebbero 
rivolli in sussidio contro di Cajo , e l’avrebbero ollenula 
da lui. 

La quistione dunque uon verte più sul punto se i figli di 
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Tizio abbiano o no diritto di domandare la quota stabilita 
dalla legge posteriore ; se possano o no ottenerla dal patri- 
monio paterno; ma solamente se nel caso che non la possano 
ottenere da questo patrimonio possano in sussidio doman- 
darla a Cajo donatario. 

Ciò non è ancor tutto. Se il patrimonio lasciato da Tizio 
fosse tanto ristretto che mancasse ai figli di lui non solamen- 
te la quota della legge posteriore , ma mancasse in tutto o 
iu parte quella della legge anteriore : è fuor di dubbio che 
i figli di Tizio potrebbero conseguire da Cajo almeno la 
minor quota della legge anteriore. 

La quistione dunque si concentra a sapere solamente se 
Cajo debba in sussidio prestare l’ accrescimento fatto dalla 
legge posteriore; poslochè i figli hanno diritto di doman 
darlo al patrimonio di Tizio. 

Ristretto il punto di quistione a questi ultimi termini , 
nascono due ispezioni , cioè : 

i.° Quali sono le obbiezioni competenti a questa qui- 
stione ? 

2. 0 Con quali ragioni può essere sciolta la quistione? 

Quanto alla prima ispezione si risponde che i legittimarj 
riconoscono che il fatto della donazione è anteriore al nuo- 
vo aumento fatto dalla legge Dunque rimane a vedere se 
questo fatto possa mai cadere sotto la podestà della nuova 
legge ? Se vi può cadere, fino a qual segno può egli esservi 
sottoposto? 

E indubitato che \\ fatto convenzionale della donazione 
fra Tizio e Cajo non cade sotto la nuova legge: e però tutte 
le massime riguardanti la rivocabilità o la irrevocabilità 
dell’atto stesso sono fuori di disputa , e rimangono come 
sono. E dunque cosa incompetente il suscitare allarmi e ru- 
mori su di questo punto. La controversia si restringe alla 
dichiarazione della riserva fatta di molo proprio dal legisla- 
tore nell’ atto della donazione per l’ interesse dei figli di 
Tizio. 

Qui non v’entra niente di convenzionale ; ma tutto è 
puramente imperativo ; tutto è di ragion legislativa ; tutto 
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regolalo dalla parola, dalla mente e dai rapporti del legi 
alatore. 

Noti si può dunque gettare in mezzo alla quistione le 
cose che appartengono alla convenzione. Le ragioni dunque 
competenti alia quistione sono quelle che possono essere de- 
dotte dai rapporti soli legislativi della riserva in quanto 
colpiscono il donatario. 

Il donatario concede di essere tenuto a soddisfare in sus- 
sidio alla quota stabilita dalla legge anteriore, perchè que- 
sta legge a lui impose quest’ obbligo nell’atto della dona- 
zione , me egli nega d’ essere tenuto di soddisfare all’ accre- 
scimento introdotto posteriormente dalla legge in favore dei 
legittimar] , benché essi abbiano diritto di ripeterlo dalla 
eredità del padre loro. 

Ma perchè ciò? Se non perchè la legge anteriore riserva 
alla morte di Tizio quattro invece di otto. Questo è il solo 
fatto che egli può citare contro il legislatore : ora da questo 
solo fatto nasce forse un diritto a Cojo di negare alla nuova 
legge l’azione di sottoporre i beni donati a prestare l’accre- 
scimento posteriormente da lei introdotto? Ecco la quistione 
competente al punto controverso. 

Il discorso che tiene Cajo al legislatore (c nel caso no- 
stro non lo può tenere che con lui solo , come si è veduto 
al §. 6 ) si riduce al seguente : « Voi jeri mi diceste che io 
n dovrò alla morte di Tizio , in difetto del di lui patrimo- 
cc nio , pagare ai di lui tìgli sulle cose a me donate la por- 
ci zione che la legge loro attribuisce per titolo di legittima. 
« Jeri la vostra legittima non era di otto , ma di quattro. 
e« Dunque voi non potete togliermi io oggi gli altri quattro 
cc da voi aggiunti oggi iti favore dei tìgli di Tizio, postochè 
« voi appravaste che io gli acquistassi irrevocabilmente. 
« Questa aggiunta va a carico del patrimonio di Tizio e non 
« di me. » 

Da questo discorso che cosa convien dibattere come in- 
competente? E chiaro che convien dibattere il secondo titolo 
d’irrevocabilità, perchè il legislatore può rispondere « io 
a approvai che acquistaste irrevocabilmente rapporto a Ti- 
Romagnosi , Voi. VII. 9 
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« zio i detti beni , nei quali sono compresi gli altri quattro 
« che oggi carico sopra di voi ; ma quando io dissi ciò, altro 
c< non vi dissi se non quello che sta nella mia definizione 
« della donazione, cioè che in nessun caso, fuorché negli ec- 
« cettuati le cose donate non debbano ritornare a Tizio , 
<* nec ullo casu ad se referti. E come mai volete voi con- 
« venire una irrevocabilità puramente rispettiva e converr- 
ei zionale , ristretta fra voi e Tizio , in una irrevocabilità 
« assoluta fra voi e me ? Contro di me potete venire con 
c< altre ragioni se vi piace , ma non con questa. Io non pre- 
ce tendo oggi di distruggere quello che fu convenuto fra voi 
« e Tizio ; non pretendo di far tornare indietro le cose do- 
« nate, ma pretendo solamente di ampliare il favore dei 
« figli di Tizio , su i quali nè voi , nè Tizio avevate diritto 
« di contrastare con me , ma avevate invece un obbligo as- 
ce soluto di ubbidire. » 

« Resta dunque a vedere se per qualche altra ragione io 
cc possa in oggi su i beni che non debbono più tornare a 
cc Tizio, e che furono irrevocabilmente trasferiti in voi, 
cc aumentare il carico eventuale prima imposto da me in 
« sussidio del patrimonio di Tizio. » 

Ecco i veri ed unici termini competenti della quistione. 

Passando al secondo quesito, io domando se esaminando 
i rapporti stabiliti fra il legislatore e il donatario , si trovi 
per avventura che il legislatore abbia dichiarato che anche 
nel caso d’una nuova legge, che aumentasse la legittima, 
il donatario non dovrà soggiacere che alla prestazione della 
minore legittima antecedente? Sia pur vero che l’obbligo 
eventuale e sussidiario indotto dalla prima legge fosse mi- 
nore , ne viene forse di necessaria conseguenza che non 
possa dalla medesima legge essere aumentalo prima che na- 
sca il diritto corrcspettivo dei legittimar) ? Per parte del 
donatario si tratta d’ un obbligo in faccia alla legge , e non 
di un diritto. Tra il donatario e il legittimario non esiste 
alto convenzionale di sorte alcuna, cui il legislatore dovesse 
rispettare. Dunque non esiste veruua causa che indur possa 
il vizio di retroattività. 
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Ciò non è tutto : Scorrendo in altri luoghi la legge vi- 
gente al tempo della donazione, si trova dichiaralo: 

i.° Che la donazione fra vivi è simile ai legati, salvo che 
temerariamente non viene rivocata (V. pag. 97); talché 
per carattere principale la legge assegnò non le convenzioni 
reali o gli aiti fra vivi, ma bensì un allo in causa di morte; 
e per carattere differenziale non la irrevocabilità assoluta , 
ma la revocabilità motivata. 

a.® Che la legittima da detrarsi dalle donazioni si deter- 
mina al tempo della morte del donatore , e si detrae per la 
stessa causa, nella stessa maniera, e colle stesse regole , 
che si praticano nei testamenti (£. 9 Cod. de inojf. donai., 
junct. L. 6 Cod. de inojf. testoni.') ; e però avendo contem- 
poraneamente alla donazione il legislatore dichiarato che la 
porzione che dovrà prestar Cajo ai figli di Tizio, sarà quella 
che si troverà stabilita dalla legge al tempo della morte di 
Tizio , talché la domanda dei figli essendo la stessa tanto 
contro il patrimonio paterno , quanto contro i beni donati 
che veugono in sussidio dell’eredità, resta concludentemen- 
te provato che la riserva della legittima è una specie di 
testamento o legato , quale fu definito nel lesto del mio 
discorso. 

Questa conclusione tutta relativa alla legge viene con- 
fermata dalle seguenti considerazioni relative alla conven- 
zione medesima. 

£ iudubitato che le donazioni fatte sotto il regime del 
gius comune , dovevano, affine di non essere rescindibili , 
contenere la riserva di lauti beni quanti occorressero a sod- 
disfare alla legittima dei figli , come più ampiamente si ve- 
drà nella seguente nota. Tali sono difatti le donazioni italia- 
ne , sulle quali si disputa in oggi. Questa riserva era fatta 
dal donatore stesso per questo titolo. Essa per altro impor- 
tava di diritto, che se la parte dei beni riservata non si fosse 
trovata alla morte del donatore intiera , o che per la so- 
pravvenienza dei figli dopo la donazione non avesse bastato 
a soddisfarli, dovea in sussidio essere supplita dal donatario 
fino alla concorrenza dei beni donati. 
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La formola dunque piu ristretta possibile di quelle do- 
nazioni, che è pure comune anche alle odierne, si era: « Io 
« dono a Cajo irrevocabilmente il mio patrimonio meno la 
« legittima dovuta ai figli che ho, e che potrò avere di più 
« al tempo delta mia morte. » 

Voi non potete eccepir nulla contro di questa formola , 
perchè c identica a quella del sig. Grenier uno de’ vostri più 
celebri difensori. 

Traduciamo prima di tutto questa formola: •< lo dono a 
« Cajo irrevocabilmente il mio patrimonio meno quella 
a porzione che la legge mi obbliga di lasciare ai figli vi- 
li venti alla mia morte. » La parola legittima è sinonimo df 
quest’ ultima frase. 

Io vi domando se questa frase concepita in tempo pre- 
sente fosse invece concepita in tempo futuro , ed esprimesse 
meno quella porzione che i miei figli dovranno avere per 
legge al tempo della mia morte , o che la legge loro attri- 
buirà al tempo della mia morte , vi credereste voi cosi si- 
curo della vostra causa? 

E certo che l’atto stesso della donazione avrebbe rac- 
chiuso fino dal suo principio l’unica considerazione del fu- 
turo, ossia avrebbe contemplata l’unica legittima vigente 
al tempo della morte; cosicché voi non avreste potuto ar- 
mare contro il legislatore nemmeno il colore di un jus 
quesito col pretesto della minor quota esistente al tempo 
della donazione. Ora vi domando, la sola parola di legitti- 
ma pronunciata da un padre vivente non inchiude forse di 
sua essenza questo unico tempo futuro ? Non è forse la le- 
gittima essenzialmente successoria e conferita assolutamente 
ed esclusivameate al tempo della di lui morte ? 

Ma voi dite, la frase e concepita in tempo presente. H 
donatore si è riferito al tempo presente , dunque la riserva 
fatta si dee restringere alla misura legale del tempo presen- 
te, benché la cosa in se stessa sia per disposizione di legge 
essenzialmente successoria e di sua natura riferita al tempo 
della morte. 

La vostra obbiezione (io vi rispondo) non vai niente. 
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Chi ha compagni ha compadroni. Il donatore e il donatario 
hanno per lo meno compagna la logge , ed ella si rende 
l’interprete della riserva fatta dal donatore. 11 senso di 
questa riserva , considerata isolatamele , è lo stesso tanto 
se venga fatta in un testamento , quanto se venga fatta in 
una donazione ; sì perchè in ambi i casi è uno stesso alto 
tutto di autorità della legge riferito al caso di morte , e sì 
perchè inserita in una disposizione dell’ uomo diviene un 
alto di volontà , il quale riceve lo stesso senso tanto in un 
contratto, quanto in una disposizione causa mortis. Ciò pre- 
messo passo a dimostrarvi che la vostra obbiezione è incon- 
cludente, e che la formola suddetta concepita in tempo pre- 
sente si converte secondo la legge regolatrice del contratto 
in tettilo futuro ed unicamente futuro, ed altro non significa 
se non che Tizio dona a Cajo il suo patrimonio , meno la 
porzione che i figli dovranno avere per legge al tempo 
della morte del padre loro. Eccone la prova colle parole 
della legge, colla intelligenza del celebre sig. conte Merlin, 
e della -Corte di Cassazione dell’impero francese : c« La loi 
« 5i D. de Jegatis a prevoit le cas où un lestateur sVxpri- 
« merait ainsi : je légue à un tei le maximum de ce que je 
« peuxlui donner. Et elle demande si pour de'terminer l’é- 
« tendu d'un pareil lega on doit considérer quelle elait la 
« capaciti du legataire à l'e'poqne du teslament , ou si l’on 
et doit s’arrèter à ce que le legataire e'tail capable -de recueil- 
« lir au lemps du ddcès du testateur ; et -c’est pour ce der- 
« nicr parti qu’elle se dcjcide. ■= Si quis ita testamento ca- 
« visset: illi quantum plurimum per legem accipere potest 
« dari volo; utique cum quando capere poterit videtur re- 
cc lictum , sed et si dixerit quam maximam parlem dare 
et postumi amnas esto haeres meus, idem erit dicendum » ... 
Da ciò concbiude come segue : « Nul doute que pour re'gler 
« la latitude des effets d’une semblable iusiilution il ne 
« faille s’arrèter uniquement aux régles de la disponibilité 
a qui existent au moment du décès de Hnstituant (a). 

(a) Questiona de droit verb. avantages entre conjoints 
pag. 598 . Paris an XI. 
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La Corte di Cassazione, con suo giudicalo de] 28 Ger- 
rnile anno 1 1, dichiarò lo stesso : « Sui vani les lois romai- 
« nes rnèmes et notamment la loi 5i O. legalis i.° quand un 
« legs est i'ait de lout ce dont un lestateur peut disposer, 
t« c’est la loi subsistante au temps de la mori da teslateur , 
« et non celle du temps du testament qui doit régler l’eflfet 
« de cette disposilion » (a). 

Applichiamo la legge al caso nostro. Il donatore che fa 
la riserva che cosa dice ? a Filiis meis quantum per legem 
« accipere possunt dari volo. » Che cosa dice al donatario 
nel caso che il suo patrimonio non bastasse a soddisfare alla 
quota legale contemplala nella riserva ? = Quam partem 
dare Jìliis meis debeo damnas esto donatarius meus. — 
L’ una e l’altra parte si riferisce essenzialmente alla misura 
die si trova al tempo della morte, perchè al pari del legato 
dell’ uomo essa non si può verificare che alla morte del do- 
natore. 

Nè qui può nascere differenza , perchè questa dichiara- 
zione sia fatta piuttosto in un testamento, che in un atto fra 
vivi. La disposizione è la siessa , ed ha lo stesso seuso futu- 
ro, perchè la natura della legittima è essenzialmente la me- 
desima sia che venga scritta in un luogo, sia che venga 
scritta in un altro. La traslazione del dominio libero dei be- 
ni per qualunque titolo si faccia , essendo correspettiva , e 
conseguente soltanto alla soddisfazione della legittima, e 
questa prevalendosi sempre dalla donazione a titolo, dirò 
cosi , di precipuo , ne viene necessariamente ehc essa assog- 
getta il rimanente dei beni a tutti gli effetti che la sua natura 
importa. Ora se in qualunque modo sia essa espressa in un 
atto ella è sempre successoria, e riferita per volontà espres- 
sa del legislatore , moderatore del contratto, alla morte del 
donatore , ed assoggettata alle regole vigenti alla morte 
stessa , egli ne segue che sebbene la corteccia delle parole 
della riserva sembri esprimere la quota vigente al tempo 
della donazione , ciò non ostante essa si deve per la dedu- 

(a) Ivi pag. 5 9y . 
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tione riferire alla quota stabilita al tempo della morte del 
donatore. 

Ma se dall’ altra parte è certo che la riserva fatta allora 
dal donatore impone l’obbligo al donatario di prestare ai 
legittimar] in mancanza del patrimonio del donatore la quota 
a cui il donatore medesimo poteva essere tenuto verso i figli 
suoi , ne segue necessariamente che il donatario in forza dei 
termini del suo contratto fu assoggettato a questa condizione, 
e però risulta di nuovo che la riserva della legittima altro non 
è che una specie di legato fatto dal legislatore , che entra 
nella donazione nel modo che io vi dissi nella mia disputa. 

Per ultimo compimento della quistione i vostri difensori 
hanno messo in campo le cosi dette insti tuzioni contrattuali. 
Esse sono un atto, col quale I’ uno dei contraenti dichiara a 
titolo di contratto d’ inslituire l’altro nella di lui eredità. 
Questo contralto non toglie, come nota il Sig. Chabotd'Al- 
lier « que l’instituant ne puisse aliener à titre onereux me* 
« me la totalilé des biens compris daus l’institution. » 

Questa specie di contratto (si dice) è regolato cUilla legge 
esistente nel tempo in cui vien celebralo , e non dalla legge 
che si trova in vigore al momento della morte dell-’ insli- 
tuente; eppure egli non può aver effetto che alla morte del- 
l’ insiitueule *, mentre l’ instiluilo non s’ impossessa della 
proprietà dei beni chea quel tempo. Dunque a pari, dice 
il Sig. Grenier , ed altri con lui , la riserva dei legittimar] 
che si deduce dalle donazioni si deve determinare, avuto ri- 
guardo al tempo del contratto, e non al tempo della morte 
del donatore : in breve , si deve fìngere come nelle instiluzio- 
ni contrattuali , che il donatore sia morto subito dopo la 
donazione. 

Un sol momento di attenzione fa scoprire che la parità 
non corre in conto alcuno. L’instituzione suddetta con tutte 
le sue condizioni legali forma V oggetto sostanziale della 
convenzione fra l’instituente, e l’instimito. La loro volontà 
aveva necessariamente un oggetto determinato , e presente. 
Compiuto l’atto, non si poteva più cangiare il passalo, ma 
si poteva solamente di consenso fare un nuovo atto. Niuno 
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di essi poteva lasciare in batta di una futura legge un fatto 
preciso, un alto positivo di volontà. Ma le donazioni consi- 
derate fra il donante c il legittimario, o fra il donatario e il 
legittimario, otta i primi dueeii legislatore, sono forse simili? 
Niun patto, niuna convenzione, niun contratto è passalo fra di 
essi: e però non si potè colla scorta e col titolo di un atto di 
volontà determinare ciò che poteva spettare al futuro legitti- 
mario. Anzi potea nascere il caso clie il legislatore diminuis- 
se la riserva, nel qual caso il legittimario non avrebbe po- 
tuto reclamar nulla , e il donatario avrebbe sicuramente 
avvantaggialo. Che cosa dunque rimase? Altro non rimase se 
non che I’ instituzione del solo legislatore , cui i due con- 
traenti dovevano rispettare , e verso cui non poteano pre- 
stare che una ubbidienza passiva. £ dunque falso che 1’ af- 
fare della deduzione della legittima dalla donazione si debba 
regolare come se il donatore fosse morto subito dopo la do- 
nazione. Questa proposizione è falsa sotto qualunque legi- 
slazione, e stando anche la stessa legge nei due tempi della 
donazione e della morte del donatore. Essa è falsa in qua- 
lunque affare non convenzionale , e puramente successorio 
causa mortis , come quello della legittima, perchè da una 
parte non potè legalmente essere soggetto di convenzione 
coll’erede della legge, comunque avesse potuto essere con- 
sideralo fra il donatore e il donatario, e dall’altra era un 
affare riportato al futuro, e frattanto posto in piena batta 
del legislatore. È ridicola ed incompetente ogni operazione 
fatta da due contraenti relativamente all’ interesse di un ter- 
zo che non intervenne a contrarre , e che invece riconosce e 
ripete tutte le sue ragioni dalla sola legge , ed il di cui de- 
stino sta in mano della sola legge fino a che vive il donato- 
re. In breve , il legittimario non veste allora che il puro e 
semplice carattere di erede della legge, come lo chiamò un 
Oratore del Governo , e come tale si può applicare a lui il 
ragionamento contrario che si terrebbe parlando di un te- 
statore e di un erede. In ciò mi rimetto a quanto dice il 
sig. Merlin nella quistione succitata. 
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Conclusione. 

Riducendo pertanto le cose discorse fin qui al punto so- 
stanziale della controversia, ecco (dice il legittimario) come 
io conchiudo. In ogni donazione convien distinguere il fatto 
della convenzione dal fatto della legge, e convien determi- 
nare ciò che dipende dal potere della convenzione , da ciò 
che dipende dal potere della legge. Quanto al primo punto 
tutto si determina avuto riguardo alio stato delle cose esi- 
stenti al tempo della convenzione , perchè ciò che è fatto è 
determinalo essenzialmente dal luogo e dal tempo. Quanto 
al secondo punto convien distinguere se il fatto ordinato 
dalla legge, ed al quale essa aveva annesso un dato effetto, 
fu eseguito e consumalo sotto l’ impero della legge stessa, o 
no. Quando fu eseguito e consumato sotto l’impero della 
stessa legge , l’ atto intiero , a cui riferiva il fatto stesso , 
riceve la sua piena legalità , e il compimento suo irrevoca- 
bile dalla legge , sotto la quale fu il fatto stesso regolato e 
consumato. Nel caso contrario l’alto stesso riceve il suo 
compimento e il suo stato irrevocabile dalla nuova legge , 
sotto la quale si consuma il fatto , o la solennità apposta 
dalla legge, e nell’intervallo rimane in sospeso senza vizio. 
Ecco le parole del sig. Chabot d’Allier parlando di certi di- 
ritti reali del genere successorio , e simili appunto alla le- 
gittima , e dipendenti dal solo impero della legge « questi 
« diritti n’ayant d’exislence que par l’autorilé des lois qui 
« les ont établis ne peuvent conserver de force , et de va- 
« leur qu’autant que ces lois conservent elles-mèmes de 
« autorite : et la loi nouvelle qui abroge les unes , abolit 
« consequentmenlles autresu(i). Questo principio si estende 
fino sulle cose che affettano per ministero della legge l’alto 
stesso convenzionale di donazioue. Prova ne sia una donazio- 
ne fra vivi , alla validità della quale era necessaria la insi- 

(i) V. la nota X. dove si è riportato tutto il passo del sig. 
Chabot, e la teoria sommaria dei diritti quesiti rispettivamen- 
te alla retroattività. 


Digitized by Google 



|3B BOTB. 

nuazione, che secondo certe leggi si potea differire fino alla 
morte del donatore. In essa supponendo il caso che il dona- 
tore sia morto dopo il Codice Napoleone , la perfezione le- 
gale della donazione viene retta da due legislazioni, e riceve 
il suo ultimo compimento dalla nuova ; perchè da una parte 
la materia dipendeva dal fatto della legge , e dall’ altra i 
legittimar) , che poteauo aver diritto sulle donazioni , non 
avevano ancor acquistato venia diritto sulla medesima , co- 
me appunto decise la Corte di Cassazione dell’Impero 
Francese nella causa Rougié e Lafarge il 17 Aprile 1811 (1). 

Ora I. Essendo indubitato anche per voi che lo sta- 
bilimento della legittima , la di lei riserva nelle donazioni , 
la di lei ipotetica detrazione dai beni donati dopo la morte 
del donatore in mancanza del patrimonio paterno, è tutto 
fatto della legge , tutta cosa riservata all’autorità della leg- 
ge, tutta cosa iudoita e regolata dal solo potere della legge, 
dunque è manifesto che prima che siasi verificaio il caso , 
all’esistenza del quale fu legalo il diritto di riduzione , 
cioè prima della morte del donatore , la legge ebbe lutto il 
libero potere di introdurre le innovazioni che essa credeva 
opportune; e però allorché posteriormente l’atto si ese- 
guisce deve essere intieramente regolato giusta le nuova 
regola introdotta. 

II. Considerando poi che voi riceveste la donazione sotto 
una legge , la quale vi imponeva il carico eventuale e 
sussidiario di supplire a me quella quota che mio padre 
mi doveva per legge salvare ; considerando che la stessa 
legge indipendentemente dalia condizione necessaria alla 
primitiva validità dell’ atto della donazione, vi diceva che 
questa quota da detrarsi viene precisamente ed unicamente 
determinata al tempo della morte , e che ogni locuzione in 
tempo presente si risolve in tempo futuro , e la disposizione 
viene regolata secondo le sole capacità che il futuro pre- 
senta ( come vi ho dimostrato più sopra colla scorta delle 
leggi), egli è ormai manifesto che nell’atto stesso della 

(1) V. la raccolta di Sirey tom. XI. pari. I. pag. 201. 
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donazione voi e per fatto della legge, e per fatto della 
convenzione interpretata dalla legge , contraeste il ca- 
rico eventuale e sussidiario di supplirmi l’unica quota vi- 
gente alla morte di mio padre. 

Nota VII. al §. 20 pag. 46. 

La giurisprudenza comune in materia di donazioni fra 
vivi fatte da’ padri presentava dipendentemente dalla No- 
vella 92 , e dalle leggi Giustinianee de inoff. donai., e de 
inoff. testarti., due quistioni capitali che non conviene con- 
fondere. Esse si possono concepire nei seguenti termini : 

i.° Che cosa si ricerca , affinchè una donazione fra vivi 
d’un uomo che ha eredi necessarj sia per rapporto all’azio- 
ne della legittima fin dapprincipio sussistente ? 

2. 0 Dato che la delta donazione sia sussistente nel suo 
principio quando ha luogo la riduzione, c come viene 
essa eseguila? 

In queste quistioni si suppone che l’atto della donazione 
non abbia altro vizio estraneo, e se lo considera soltanto in 
relazione all’azione della legittima sulle donazioni. 

La prima quistione , come ognun vede , prende di mira 
l’atto primitivo ed isolato della donazione onde o sostener- 
lo, o rovesciarlo intieramente. Essa quindi non involge con- 
siderazioni posteriori alle donazioni medesime se non in 
grazia della validità originaria, e primitiva dell’alto stesso. 

La seconda per lo contrario suppone la validità primiti- 
va dell’atto e trasporta la mente al tempo della morte del 
donatore per provvedere all’ interesse dei legittimarj. 

Quello però che v’ha di comune nell’ una e nell’altra 
specie di fatto si è : 

i.° Che l’azione o di rescissione , o di semplice ridu 
zione , non si può intentare dai legittimar] se non dopo la 
morte del donatore. 

2. 0 Che si suppone sempre che la legge relativa alla le- 
gittima ed alla riduzione fosse al tempo della morte la stessa 
di quella che vigeva al tempo della donazione. 

Premesse queste nozioni passiamo alla soluzione dell’ una 
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e dell’ altra quistionc secondo i principj che erano allora 
adottati. 

Domandandosi che cosa contener doveva una donazione 
considerata rapporto alla legittima affine di non essere in se 
riessa rescindibile , si rispondeva con distinzione , cioè o il 
donatore , avuto riguardo allo stato del patrimonio esistente 
al tempo della donazione, serbò intatta una parte dei beni 
equivalenti al triente e al sentisse , o no. Nel primo caso la 
donazione non è rescindibile, sebbene l’accidente abbia 
dappoi fatti perdere al donatore i beni eccettuati dalla do- 
nazione , talché alla sua morte trovandosi il patrimonio de- 
ficiente possono i legittimar] agire bensì per il supplemento 
alla legittima , ma non possono rescindere , ossia far ritrat- 
tare 1 ’ atto primitivo della donazione. Nel secondo caso si 
rispondeva con distinzione : o il donatore acquistò prima 
della mone nuovi beni , per i quali i legittimar) alla di lui 
morte trovano il loro triente e il loro semisse, computando 

10 stalo intiero del patrimonio , compresovi il donato o no. 
Nel primo caso la donazione non si rescinde, quand’anche 
dapprincipio fosse stata assorbente, inofficiosa, perchè l’in- 
tenzione del legislatore si trova adempita. Nel secondo caso 
si rescinde perchè dapprincipio la donazione fu fatta contro 

11 prescritto della legge, e il difetto non fu sanato prima che 
i legittimar) promovessero la loro azione. Ecco il resultato 
dei principj della giurisprudenza antecedente su di questo 
proposito, come ne fanno fede i migliori Giureconsulti (i). 

(j) Dopo la 1 . 87 §. 3 ff. de legatis 2 , e tutto il titolo del 
Codice de inoff. donat. , c la Novella 92 si consultino : 

Donkli.o Iib. 19 c. ir n. 5 . 

Vinnio. partir, juris lib. 3 c. 3 . 3 i. 

Molin. in explanata I. 5 C. de inoff. donat. n. 4 i. 

Sichard. in dici. leg. n. 12. 

Christineus dee. Belg. toin. 2. dee. 171 n. 9. 

Cancedus. variar, resol. part. 1. c. 8 n. 1 19. 

Antonellus. de temp. leg. lib. 2 c. 61 n. 7. 

Fontanella, de pactis nup. claus. 5 glos. 8 pag. 2 n. 4 °- 

Merlin, de legitima lib. 2 tit. 1 q 21 n. 46. 

De Luca, ad Giatian. disc. 729. n. 29. E finalmente i passi 
sopra citati nella nc-U IV. 
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Poste queste regole si vede i.*che nell’azione sia di re- 
scissione , sia di riduzione si considera il patrimonio del do- 
natore in due tempi. Nel primo tempo si esamina quanto egli 
era allorché fu fatta la donazione, e quanto fu diminuito, e 
quanto rimase, e se ciò che rimase sia eguale o no al pre- 
scritto dalla legge di allora. Nel secondo tempo, cioè alla 
morte del donatore , si considera pure lo stato del patrimo- 
nio medesimo che si trova , e vi si unisce col pensiero 
quello che fu donato per vedere se sopravanza la quota 
dovuta ai legittimar]. 

Dietro questo esame di fallo se si scuopre che i legit- 
timai] trovano lutto ciò che loro perviene , essi lo conse- 
guiscono senza inquietare i donatarj. Se poi computando 
la sostanza esistente colla sostanza donata non trovano di 
avere tutto ciò che loro perviene di legge, allora esami- 
nano la storia della donazione , onde scoprire se possa aver 
luogo o la rescissione, o la semplice riduzione. Trovano essi 
che la donazione fu fatta colla riserva della porzione legale, 
avuto riguardo allo stato del patrimonio quale si trovava al 
tempo della donazione ? Allora lasciano sussistere la dona- 
zione, e ne intentano solamente la riduzione in proporzione 
di ciò che loro manca al compimento della legittima. Tro- 
vano essi per lo contrario che la donazione fu fatta senza la 
riserva della legittima ? Allora intentano la rescissione del- 
l’atto, come fatto contro il prescritto della legge. 2.° Ciò 
non è ancor lutto. Prego ad osservare che dietro questa teo- 
ria sorge una particolarità che non s’iucontra in vernn con- 
trattoperfetto di proprietà reale (Veggasi la nota IV); que- 
sta si è che la donazione , la quale per mancanza di riserva 
era nella sua stessa costituzione primitiva viziosa e rescin- 
dibile , diviene per fatto posteriore della sola fortuna per- 
fetta e non rescindibile ; talché la fortuna sola posteriore 
all’atto può fare una novazione cadeule nella costituzione 
stessa dell’ atto. 

Ora domando, con qual coraggiosi osi provocare i legitti- 
mar] al momento solo della donazione, come se fosse un atto 
unico e perentorio regolatore della riduzione da praticarsi 
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dopo la morte del donatore, nel meutre che il donatario stes- 
so recede da questa considerazione isolata per approfittarsi 
del benefizio posteriore della fortuna onde sanare la illegali— 
tà primitiva dell’atto? Se la ragion legale importasse di mi- 
surare la riducibilità e i rapporti della donazioue colla legit- 
tima , prendendo per norma il solo atto primitivo della do- 
nazione medesima, sarebbe necessario di determinare siffatti 
rapporti attivi e passivi limitandosi esclusivamente allo stato 
delle cose esistenti al tempo della donazione, nè si potrebbe 
sortire mai da quello stato , come quando si contempla la 
validità o la invalidità , la lesione o non lesione di una 
vendita , non si esce dal contratto, e dal valore dei beni di 
quel tempo. Ma tanto è lungi che si debba fare quella limi- 
tazione che il donatario si prevale della fortuna posteriore 
del donatore per sanare un atto dapprincipio vizioso. £ per- 
chè dunque non dovrà egualmente risentire l’ effetto d’ una 
legge operante nel medesimo intervallo? Qual diritto irre- 
vocabile potrebbe opporre un donatario contro il legittima- 
rio , o contro la legge in forza di un alto che può non rima- 
nere nella sua prima misura , e ricevere una novazione dal 
tempo ; e quindi come può il donatario combattere contro il 
legittimario con un titolo, e con una ragione, della quale il 
legittimario non si può prevalere contro di lui? 

Se fosse vera la tesi dei donatarj sarebbe pur vero che il 
legittimario potrebbe far rescindere una donazione , che nel 
tempo in cui fu fatta assorbiva la legittima, quantunque 
prima della morte fosse sopravvenuto un sufficiente patri- 
monio al donatore. Ma ciò è falso. Dunque è falso che l’ atto 
solo della donazione possa servir di norma a determinare la 
sua riduzione. 

Da tutto ciò dunque si vede, che stando la stessa legisla- 
zione, la quota legale, considerata tanto nella legge, quanto 
nel contratto, si determina bensì dietro il disposto della 
legge vigente al tempo della donazione , e avuto riguardo 
allo stato del patrimonio allora esistente ; ma non viene per- 
ciò di necessaria conseguenza che la riduzione , che si fa alla 
morte del donatore, eseguire non si possa anche colla norma 
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di una legge intermedia Ira la donazione e la morie del 
donatore. Imperocché in questo caso non si tratta d’ impu- 
gnare la donazione nè come inofficiosa , nè come illegale , 
ma si tratta solamente di far supplire dai donatarj ad un 
obbligo imposto dalla sola legge, a cui in ogni tempo erano 
esposti verso i legittimar), trattandosi d’ un oggetto di spet- 
tanza totalmente legislativa , e che fra i contraenti non po- 
teva prima essere nè regolato, nè predominalo. 

Se ben si considera la cosa , la vista usata sotto l’impe- 
ro d’una legge che si trova la medesima lauto nel momento 
della donazione, quanto nel momento della morte del testa- 
tore, non può servir di norma a ragionare precisamente nella 
stessa maniera nel caso d’ un cangiamento della legge , a 
meno che non si provi un anlerior diritto irrevocabilmente 
acquistato, contro il quale cessa l’azione della nuova legge. 

Si può dunque far valere la teoria dell’ antecedente legi- 
slazione senza escludere la riduzione alla misura della nuova 
legge. Difatti quando si tratta d’ un testamento anteriore al 
Codice d’ un nomo, che muore dopo la di lui pubblicazione, 
si fanno le stesse indagini sulla legalità del testamento, e 
sulla disposizione de) testatore, e in ciò si prendono per 
norma le leggi anteriori, e la disposizione passala del- 
l’uomo ; ma lutto ciò toglie forse che la riduzione non si 
faccia secondo la misura del Codice posteriore ? La quistione 
dunque iti ultima analisi si ridurrebbe a sapere se la ridu- 
zione DELLE DONAZIONI SI POSSA ESEGUIRE COME LA RIDUZIONE 
dei testamenti. Per rispondere negativamente converrebbe 
provare che la riserva di una donazione si possa considerare 
vivente il donatore come inalterabile dal legislatore. 

Di più converrebbe non aver sott’ occhio le leggi , e le 
autorità allegate nella nota IV , e specialmente la l. 9 Cod. 
de inof. donat. che parifica la riduzione fatta nei testamenti 
a quella delle donazioni, e per la causa e pel tempo, e 
quindi per la quantità. 

Volgendo quindi il pensiero all’ interpretazione , ed al- 
l’applicazione della Novella 92 , il di cui senso fu contro il 
sig. Grenier luminosamente illustralo , e dottamente soste- 
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nulo nelle conclusioni sulla causa Morando (pag. 3i a 3 9 ) , 
ecco quello che in conseguenza mi rimane ad osservare. 

Sotto dne ipotesi conviene riguardare la disposizione di 
Giustiniano. La prima si è quella che la legge riguardante 
l’azione della legittima sulla donazione vigente al tempo 
della morte sia quanto alla misura la stessa di quella che 
esisteva al tempo della donazione. La seconda che sia diversa. 
La prima di queste ipotesi è quella che è ordinariamente 
contemplata da tutti i legislatori, ma in quest’ipotesi consul* 
landò la sola Novella 93 non si decide la quistione attuale nè 
per una parte , nè per 1’ altra. L’ identità della misura nel 
tempo della donazione, e nel tempo della riduzione non lascia 
luogo nemmeno a pensare alle conseguenze che potrebbero 
aver luogo in una ipotesi contraria. Sarebbe dunque strano il 
voler applicare la disposizione chederiva essenzialmente dalla 
supposizione dell’identità al caso in cui si figura la diversità. 
Nella supposizione dell’identità è ben naturale che la ridu- 
zione si faccia impiegando la stessa misura esistente al tempo 
della donazione , appunto perchè la legge vigente al tempo 
della riduzione è la stessa di quella che dominava al tempo 
della donazione. 

Ma nel caso della diversità fra l’-una e l’altra ne viene 
forse la conseguenza che la legge posteriore debba servire 
all’ anteriore ? Ecco il gran nodo della quistione. 

Colla identità si confonde tutto in modo che non si può 
discernere se l’ una legge possa servire all’altra , convien 
dunque ricorrere ad un principio estrinseco , e di un ordine 
superiore per decidere la quistione. Convien far uso dei prin- 
cipj legislativi, porli in armonia collo spirito e colle regole 
generali della materia di cui si tratta, e dite a se medesimi: 
se lo stesso legislatore trovasse acconcio di accrescere la 
quantità della legittima, ritenuto tutto il sistema della suc- 
cessione, e della prevalenza della legittima sulle mere libe- 
ralità da lui adottalo, quale sarebbe la disposizione, che ne 
verrebbe di conseguenza ? Ecco la vera ed unica ricerca che 
si dovrebbe proporre. 

Non ho bisogno di annotare che questa ricerca è fissala 
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dalia ragion legale, ed è anzi dessa uno dei canoni i più 
solenni della Esegetica. 

Se v’ ha circostanza , nella quale sia necessario di proce- 
dere in questa maniera , si è appunto la presente. In questo 
senso solamente io ragiono sulla Novella 93 , ben lontano 
dal pretendere che la disposizione espressa e isolata della 
medesima serva a decidere la quislione o per una parte , o 
per l’altra, perchè essa non contempla il concorso di due 
leggi, l’ una delle quali succede all’ altra , alterando la quan- 
tità della legittima pendente la vita del donatore. 

Questa verità è stata riconosciuta da uno dei più stima- 
bili ed illustri difensori dei donatarj ■== Non polendosi (dice 
« egli) ritrarre alcun presidio diretto della tesi proposta 
« dalla Novella 92 , si deve sciogliere colla scorta delle 
a teorie del diritto romano nella soggetta materia , e coi 
« principi generali di ragione (a). 

Ora trattando la quislione coi principj generali della ma- 
teria , e coi molivi , e colle premure del legislatore , siccome 
da una parte si trova una riserva legislativa su di una mate- 
ria di diritto personale e successorio , che fino da principio 
legò il contratto, e che segue la donazione fino alla morte 
del donatore; e siccome dall’ altra parte questa riserva (in 
cui i contraenti non sono che passivi , nè prestano che ubbi- 
dienza) viene modificata per l’autorità stessa di chi la intro- 
dusse prima che fra il donatario e il legittimario esistesse 
verun diritto irrevocabilmente quesito colla morte del do- 
natore , o con altro atto convenzionale ; cosi ad onta che per 
valutare la intrinseca validità dell’ atto di donazione si 
consultino le leggi antecedenti , c si determini il loro effetto, 
per iscoprire che cosa rimanga dopo la riduzione che si fa 
colla legge posteriore, cionnonostante si lascia lutto il luogo 
all’ azione della medesima legge posteriore. 

Questa conclusione è confermala coi principj generali 
accennati nella nota IV. e VI. 

Premesse queste generali osservazioni passo al ponto pre- 
tti) Conclusione per la causa Morando <c. pag. 41. 4 ». 

Rom *o*osi , V ol. VII. 1 o 
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ciao del tetto della mia disputa (dice il legittimario), a cui 
appongo questa nota dichiarativa. In due sensi si può assu- 
mere la parola collazione , l’ uno proprio, c l’altro impro- 
prio. Il proprio è quello che viene annesso a quella opera- 
zione che fanno più coeredi , mediante la quale considerano 
o pongono nell’ asse ereditario i beni a loro derivati dal de- 
funto afòae di dividerli secondo le leggi. Questa ha luogo 
tanto nelle successioni intestate , quanto nelle successioni 
testameutarie. L’ oggetto diretto di questa operazione è pro- 
priamente la conservazione o dell’ eguaglianza , o di quella 
misura in genere che la legge impose ueila divisione. 

La epilazione presa in un senso improprio è quella che 
si fa in caso di una donazione per la detrazione della legit- 
tima. Per essa colla riunioue dello stalo del patrimonio del 
donatore, considerato nei due tempi della donazione, e della 
morte, e riunito per finziooe, si pone in computo anche la 
cosa donata ; e passando indi al calcolo di proporzione della 
quota legittima , prima su tatto lo stato riunito del patrimo- 
nio,, p indi sullo stato residuale del medesimo risultante 
4alla detrazione dei beni donati , si scopre se i beni resi- 
duali bastino o no a coprire la quota determinata proporzio- 
nale a tutta la sostanza , ossia a tutto il patrimonio configu- 
ralo nella prima operazione. Di questa collazione impropria 
in voglio parlare nel testo, i j - i > i .• . - o ■ 

~ Ad ogni modo però anche nella collazione propria può 
incontrarsi tanto la prestazione della legittima, quanto una 
ilonazione , la quale debba essere posta in massa. Ora la 
quistiozte che invoglio presentare non versa sul modo di fare 
queste collazione generica , ma bensì si riduce a sapere se, 
incontrandosi in una divisione che si deve eseguire sotto 
l’ impero del codice Napoleone , una donazione anteriore 
fatta ad un coerede , con qual legge eseguire si debba la col- 
lazione , cioè usando della legge anteriore vigente al tempo 
della donazione, o della legge posteriore vigente al tempo 
dell’ apertura delia successione ? 

Questa quistione è stala più volle decisa dalla Corte di 
Cassazione dell’ Impero Francese in una maniera uniforme 
t V- ì \ t , Off. *!*••*? 
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specialmente in quelle donazioni , le quali non involgevano 
una instituzione contrattuale di erede , o qualche cosa che 
rassomigliasse alla medesima , come ne fanno fede le seguenti 
parole di Sirey « Nombre d’arrèts de la Cour de Cassation 
« decident que l’obligation ou la dispense de rapport est 
c* determiuée par les lois existantes a’ l’époqoe de l’odver- 
« ture de la soccEssio.N sans e'gard aux lois existaules à 
« l’époque de la donAtion qui assura le don doni le rapport 
« est demandi d’une pari , et refusi de l’autre (n). 

Ora è vero o no che nella operazione complessiva della 
collazione propria vi entra anche come parte il calcolo, e la 
detrazione della legittima? Se dunque egli è vero che la col- 
lazione si deve regolare secondo le leggi vigenti al tempo 
della successione anche rispetto alle donazioni anteriori, e non 
secondo le leggi vigenti al tempo della fatta donazione , ne 
viene di necessaria conseguenza che la fissazione e la detra- 
zione della legittima dalle donazioni medesime nella divi- 
sione da farsi si dovrà eseguire applicando le leggi della 
successione, e non le leggi anteriori della donazione. 

Questa operazione è propriamente l’effetto immediato 
dell'articolo 843 del codice , che si riferisce anche alle do- 
nazioni anteriori alla sua pubblicazione, come venne sempre 
inteso si dalla prelodata Corte di Cassazione, che da altri 
Tribunali inferiori. E sebbene piacesse di adottare l’appli- 
cazione restrittiva della Corte di Appello di Liegi nella causa 
Deheuscr, decisa nel 27 Febbraio 1810, cionnonostante sa- 
rebbe sempre vero che il detto articolo si riferirebbe a dona- 
zioni anteriori , che secondo la anteriore legislazione erano 
soggette a collazione (6). Ora per la quistione mia con voi 
agitata in termini generali basta anche questa restrizione per 

(a) Recueil ec. tom. io, II, partie pag. 261 nella causa 
Deheusch. 

(b) L’art. 843 du Cod. Napoléon . . . . . ne concerne que 
« les donations qui étaient sujettes au rapport avant le Code 
« Napoléon, et celles qui ont été faitcs depuis la promulgation 
« de ce Code , dans laquclle la dispense de rapport n’a point 

été exprimée. » Sirey loc. cit. pag. 26» , a63. 
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farvi sentire che uua donazione fra vivi anteriore risente 
l’effetto della nuova legge , e soffre la detrazione della 
nuova legittima. . - , > ■.> : ■ . <• : 

È vero che Giustiniano ba lasciato al figlio donatario la 
scelta di rinunziare all'eredità, e di ritenere la donazione, 
ma questa facoltà è condizionala, c legata alla soddisfazione 
della legittima; dunque se la legge nuova prevale alla abro- 
gala, si perchè quella dispensa non è dell’ uomo, ma è della 
legge sola, e si perchè la donazione antecedente si considera 
in termini generali colia sola riserva della .legittima agli altri 
figli fatta ad un figlio emancipato (senza di che si risolve- 
rebbe in donazione causa mortis'), ne viene di necessaria 
conseguenza che la detta donazione è soggetta a collazione 
a termini del codice Napoleone. Dunque la detrazione della 
legittima della donazione con molta maggior ragione si fa 
applicando la nuova legge , e non 1 ’ antecedente. 

..,:ì .‘.vi .V : :i. . •• 

.. j .. , Nola Vili. §. ao pag. 48. , .•'* « l? ■ 

. ..Il > ...• : .' I 1 f l. 

Quando parliamo delle affezioni del legislatore , non 
parliamo di quelle dell’uomo, ma bensì di quelle che secondo 
le, eminenti vedute della ragion legislativa animano le di lui 
intenzioni. Quando Solone diceva agli Ateniesi di, aver loro 
dai,® non le migliori leggi, ma solamente, quelle che allora 
potevano sopportare, egli manifestava loro il desiderio di 
migliorare col tempo certe leggi e certe instituzioni, quando 
le circostanze lo comportassero. Il legislatore die si trova in 
questa posizione volge in mente le utili innovazioni., talché 
il legislatore che vien dopo si uniforma al votodiqnello che 
precedette. Ora se le nuove e le vecchie leggi si possono 
combinare, se essendo palese il desiderio dell’antecedente 
legislatore, cui le circostanze dei tempi non permisero a lui 
di effettuare, egli sarà certamente il più nobile ufficio del- 
l’Esegetica quello di cogliere quella affezione per trarre la 
legge antecedente alla nuova , e questa a quella. Questa to- 
pica d’ interpretazione fu già annotata da ^lcuni Giurecon- 
sulti , nè abbisogna di autorità perchè è raccomandala dalla 
ragione. 
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Nota IX. al §• 5*7. pag. 68 . 

» • i i J * * • * - » . ' , « . • , . • . , • * 

La disposizione precisa retroattiva di quella tanto famosa 
legge era inserita nell’ articolo primo. Per esso si annulla- 
vano tutte le disposizioni causa morti* , l’ autore delle quali 
era ancor vivo, o era morto sel i4 loglio 1789, o dappoi. 

In quest’ ultima parte stava la retroattività — En Fraoce, 
dice Locré , ( a ) on n'est comrevenu à ce principe que par 
« la loi du 17 Nivose an 3 qui fatici t remontcr au 1 4 Juillet 
« 1789 l’égalilé absolue des partages. » 

« Encore cctte loi se de’fendort-elle du reproche de re- 
te troaclivile' en donnant à ses dispositions une couleur qui 
« sembloit ne les appliquer qu’à organiserun principe admis 
« à l’époque à laquelle elle faisoil re'monter leur effet ». 

1 r *■«,.«• . « ’ * 1 •»» * * 

NotaX. al §. 39 pag. 73. 

. . • I 1 

« Il ja deux espèces de droits acquis , les pertonnels , 
« et les récls ». I 

a Les personnels sont ceux qui soni attachés aux par- 
ve sonnes , cornine les droits de ciré, la capaciti civile etc. » 

cc Les réels sont ceux qui sont attachés aux biens, c’est- 
« à-dire , lous ceux qui ont pour objet les biens , meubles , 
« ou immeubles ». 

« Les droits personnels , lors méme qu’ils sont acquis , 
« lors méme qu’ils ont èvé stipules irrévocables , ou declarés 
« tels par une loi expresse, peuvenl ètre neanmoins abolir, 
ce ou modifiés par une loi nouveile , mais à compier seule- 
cc meni de sa promulgation , et seulement pour les actes et 
a effets postérieurs, sans que la loi nouveile puisse retroagir 
cc sur ce qui a éléfait en vertu de ces droits, ui sur aucuns 
n des effets qu’ils ont produi ts , sous l’empire et en vertu 
c< des dispositions de la loi ancienne ». 

• • • . i. • 

(a) Esprit du Code Civil titre preliminaire , II. paHie à 
l'article a n. 1. 
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« Quant aux droits réels , s’ils rèsultent de conventions 
a expresses , et s'ils ont ètè stipulès irrevocables , ou decla- 
« res tela par la loi existante , ce soni des droits acquis 
et qu’uae loi nouvelle ne peut abolir, allérer, modifier, 
« cbaoger ni règir en aucune manière , pas inème pour les 
a effets postèrieurs à sa publication ; 

« Elle ne peut les re'gir en ancune manière Iors mème 
« qu’ils ne s’ouvrent , qu’ils ne se re'alisent et ne produisent 
et leurs effets, que posterieurement à sa publication ; 

et Lors mème qu’ils e'taieut soumis à des conditions qui 
n ne s’accomplissent , ou à des èvènemens incertains qui 
cc n’arrivenl que sous l’empire de la loi nouvelle; 

a Lors mème qu’ils n ètaient pas accompagni de la sai- 
« sie des biens sur lesqnels ils ètaient ètablis , et qu’ils 
« pouvaient ètre altèri dans leurs effets , et mème entiére- 
« meni anèantis dans leurs rèsultats, par des actes qu’auto- 
« risaient les lois anciennes, et qu’autorise la loi nouvelle.... 

« 11 7 avait aussi des droits réels qui saus convention* 
« expresses , ètaient ètablis , et acquis en vertu et par la 
« seule auloritè des lois alors existantes. 

« Mais les uns ètaient fondès sur des conventions tacila, 
et tei que le douaire coutumier que les e'poux avaient èvi- 
« demment eu la volonte' d’ètablir , lorsqu’ils n’avaient pas 
« derogè à la loi que le confèrait de plein droit; 

« Les autres , purement statutaires , ne pouvaient faire 
« presumer des conventions eutre les parties intèressèes , et 
ee mème, dans certains cas , ne pouvaient avoir ètè conve- 
cc uus par elles , lels que les exclusions coutumihres qui 
ce ètaient prononcèes par l’autoritè de la loi contre les filles 
et qui se mariaient , sans qu’il fut besoin de leur consente* 
« meot à ces exclusions, sans qu’elies eussent mème le pou* 
ct voir de s’y opposer, et les douaires des enjans, qui con- 
te sistaient dans unc portiou des biens du mari , laquelle 
« ètait confèrèe de plein droit , dès l’instaut du mariage , 
cc aux enfans qui devaient en naltre. 

« Les preraiers ont la mème force que s’ils avaient ètè 
« acquis en vertu des conventions expresses , et en consé- 
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« queuce ils restcnt egalemeut soumis, pour tous leurs effels 
« aux dispositions de la loi, qui e'tait en vigueur, lorsqu’ils 
« ont e'té acquis , sani pouvoir èlre aucunement alieints par 
a les loia potterieures. 

« Les seconda n’ ayaiit d’existence que par V autorità 
« dts lois qui les ont e’tablis , ne peuvent conserver de force 
« et de valeur qu’autant que ces loia conservenl ellea mèmrs 
« de l’autorile', et la loi nouvelle qui abroge les unes, abolii 
cc conséquemment les aulrcs. 

a Tela toni les principes ge'uéraux sur la ntatière des 
« droits acquis , et sur l'effet retroactif des lois (a). « 

Da questo tratto si vede quale differenza passi fra le 
materie reali , e le materie personali , allorché si tratta di 
diritto quesito e di retroattività. Nelle prime basta che la 
legge anteriore dichiari irrevocabile il diritto acquistato , 
perche rimanga tale a fronte della legge posteriore , sen- 
zachè intervengano su di esso alti posteriori positivi , come 
transazioni o cose giudicale , onde resistere alla novazione 
«Iella legge stessa posteriore. Nelle seconde non basta la 
disposizione o la dichiarazione della legge anteriore , ma si 
esige nn fatto convenzionale], o una cosa giudicala per prò* 
durre un effetto irreformabile da una legge posteriore. Per 
quelle vale la disposizione di Giustiniano =: qiwe etiam ad 
preterita negotia referri tancimus nisi transactiombus fi 
j udic ationibus sopita sint \b), o per dirlo in una mauiera 
più generale con Gottofredo = Lex quoliescumque ad pre- 
terita negotia porrigitur negotium jarn finitimi transaclio- 
ne vel senlentia non comprehendit (c). 

Eccovi pertanto provala la mia distinzione. 

!... wmhtti caw • «tì k s' •»> a , i • l 

( a ) Chabot d’AUier questions. transitoires. V. droits acquis. 
ih) L. unic. §• ult. Cod de contractibus judiciuni, 

(e) Ad novell. ni cap, I nota 8. 
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•-ti''**: * ' • Noia XI. al $. 34 p»g. 86. 1 • 

■»»■ { 1 • • • • ■ ' • •'! ■•= • 

Al diritto di succedere appartiene essenzialmente anche 
quello della legittima. A chiunque non è forestiero alle di- 
scussioni nate sullo stato civile , e sulle capaciti) che egli 
attribuisce, è manifesto che il principale oggetto è stato sem- 
pre il diritto si attivo che passivo di successione nei beni 
ad un defunto. Oltre le prove già allegale nel testo si può 
consultare il Locré nello spirito del Codice all’ art. 10 del 
Codice pag. 198 , dove si parla dei figli nati in paese stra- 
niero all’ art. 11 sul diritto di Albinaggio pag. aoi e seg. , 
all’articolo ao n. 11 pag. a6i e seguenti, e finalmente al- 
l’art. a 5 , sul quale si sono già riportati i passi nel testo. 

Nota XII. al §. 34 pag. 88. 

« Altri diritti sono meramente personali , indipendenti 
da convenzioni , e dal volere de’ cittadini , ed aventi la loro 
base nella sola legge che gli attribuisce , e gli abroga come 
crede più conducente alla pubblica autorità, giusta i sublimi 
concepimenti della sapienza legislatrice , che presiede al 
comune interesse degli uomini, e alla politica degli Imperj; 
altri sono diritti che si acquistano dai cittadini sotto la ga- 
ranzia delle leggi con lutti que’ mezzi ch'esse permettono, 
e sotto le forme che esse prescrivono pel mutuo commercio 
delle cose, e per tutte quelle disposizioni che sono la conse- 
guenza del diritto di proprietà ». 

« Da ciò emerge l’antica e notissima distinzione fra 
leggi personali, e reali , fra quelle che sono relative allo 
stato e alla catacita’ delle persone, e quelle che rego- 
lano la disposizione de’ beni. Le prime colpiscono 1 ’ uomo 
nello stato in cui si trova ; e siccome il cambiamento, e le 
modificazioni delle qualità personali dipendono dal potere 
assoluto del legislatore, che si decide dietro l’ordine delle 
cose , ed i bisogni della società , ed è quindi evidente che 
lo stato degli uomini è sempre condizionale , ed incerto per 
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l’ avvenire , nou può mai dirsi che rispetto alle nuove con* 
dizioni , imposte da tali leggi allo stato medesimo , esse ab- 
biano effetto retroattivo. Le seconde, che riguardano i beni 
e prescrivono i mezzi di acquistarli , e di trasmetterli in 
forza del diritto di proprietà, tuttoché onninamente dipenda 
dall’autorità legislatrice segnare il modo di esercitarla , dal 
momento però che i cittadini sotto l’ impero delle medesime 
lo abbiano esercitato in effetto sotto le forme prescritte , ed 
in quella estensione , che loro era permesso ; dal momento 
che si parla di un diritto acquistato , cioè di un diritto irre- 
vocabile , e non tem por ario , la legge posteriore non può 
loro nè toglierlo , nè diminuirlo senza operare un effetto re- 
troattivo ». 

« Conclusioni nella causa Morando pag. ?5. » 

Voi dite ( prosegue il legittimario ) che le leggi relative 
allo stalo e alla capacità delle persone colpiscono l’uomo 
uello stalo in cui si trova , nè possono temere il vizio di 
retroazione se non in un affare già consumato sotto l’ante- 
cedente legislazione. Ma fra le leggi relative allo stato , ed 
alla capacità delle persone si annoverano le leggi che di- 
spongono sulle donazioni e sulla legittima tanto rispetto 
alla capacità , quanto rispetto alle condizioni : dunque se- 
condo la vostra stessa teoria ne viene che prima che l’affare 
della legittima sia fra il donatario e il legittimario consu- 
mato colla successione del donatore, la legge intermedia 
fra la donazione e la morte può innovare la quantità della 
legittima a carico anche del donatario senza vizio di re- 
troazione. 

La minore del mio argomento è provata da ciò che dissi 
al $. 33 e 34 . Ivi vi dimostrai che le leggi riguardanti i 
diritti civili strettamente tali sono tutte leggi personali , 
postochè i diritti civili riguardano appunto lo stato e le ca- 
pacità delle persone . Ma la legge ha espressamente annove- 
rato fra questi diritti civili la capacità di dare e di ricevere 
per donazione , e quello di disporre , e di ricevere per suc- 
cessione. Essa di più ha regolato le condizioni dell’ una e 


l54 MOTE. 

dell’ altra materia io conseguenza delle capacità e delle 
relazioni personali. Dunque è provato che le leggi sulle do- 
nazioni , e sulla legittima furono dal legislatore riferite , e 
appartengono alle materie personali , e dipendono dai di- 
ritti personali. 

Conchiudo dunque in generale. O voi volete riferire la 
materia delle donazioni fra vivi , e della legittima alla ra- 
gione personale, o alla reale. Nel primo caso la vostra 
eccezione di retroazione non sussiste per le cose stesse da 
voi confessale. Nel secondo caso non sussiste nemmeno per- 
chè si tratta d’ un genere di diritti reali che erano sotto alla 
pura disposizione della legge , e nella quale essa poteva 
operare senza vizio di retroazione , come vi ho dimostrato 
nella nota VI, VII e X, e col sig. Cbabot d’ Allier, e colle 
decisioni autorevoli da me citate. Prendete dunque la cosa 
collie vi piace , e voi avete sempre torto. 

Nota XIII. al §. 38 pag. 99. 

« Loi relative aux adoptions faites avant la publication 
« du titre Vili du Code civil ; decréie’e le a 5 Germinai 
« an XI ; promulgue'e le 5 Fiorèa 1 suivant ( Bulletin des 
a lois n. 371. ) 

a Toutes adoptions faites par actes auteuliques depuis 
« le 18 Janvier 1792 (vieuxstyle) jusqu’à la publication 
a des dispositions du Code civil relatives à l’adoption, seront 
« valables , quand elles u’auraient èie accompagnées d’au- 
« cune des condilions depuis impose'es pour adopter et èlre 
« adoptè ». 

a.™* « Pourra ncanmoins celui qui aura èie adoptè en 
a minorile, et qui se trouverait aujourd'hui majeur, renon- 
« cer & l’adoption dans les trois mois qui suivront la publi- 
« cation de la présente loi ». 

a La mème faculté pourra èlre exercée par tout adoptè 
« aujourd’hui mineur , dans les trois mois qui suivront sa 
« majoritè ». 1 
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a Dans l’uu et l'autre cas la renonciation sera faite de- 
« vaot l’officier de l’état civil do domicile de l’adopté et 
a DOtifiée k l’adoptant , dans un aatre déiai de trois moi ». 

< 3. me a Les adoptions auxquelles I’adopté n’aura point 
«r reuoncé , prodoiront les effels suivauts : 

a Si c«s droits ont die réglés par acte ou contrat aulhenti- 
a que , disposition entre-vifs au k cause de mori , fait sana 
a lésion de lkgiTihe d’ enfant , transaction ou jugement 
a passe’ en force de chose jugée , il ne serait porle aucune 
a atteinte auxdits acte, contrai, disposition , transaction ou 
c jugement, lesquels seront exéculés selon leur forme et 
« teneur ». 

4. “* « En l’absence ou k defaut de toute espèce d’actes 
« anlhentiques, specifiaut ce que l’adoptant a voulu donnei' 
a k l’adoplé, celili— ci jouira de tous les droiis accorde’s par 
a le Code civil , si , daus les six mois qui suivront la pubii- 
« catiou de la présente loi, l’adoptant ne se presente devant 
a le juge de paix de son domicile , pour j affirmer que son 
a intention n’a pas été de conférer k l’adopté tous les droiis 
« de successibililé qui appartiendraient k un enfant legi- 
o lime ». 

a Cette facullé d’affirmer l’iniention , est un droit per- 
« sonnel a l’adoptant - t et n’appartiendra point a ses hé- 
« ritiers ». 

5. me « Dans le cas ou l’adoptant aurait fait l’aflìrmalion 
a énoncee dans l’article precédent , et dans le délai prescrit 
« par cet article, les droits de l’adoplé seront , quant k la 
« successibililé limités au tiers de ceux qui auraient appar- 
« tenu k un enfant legitime ». 

6. “° a S’il resili lai t de l'uu des actes maintenus par 
a l’article 3.“*, que les droits de l’adopté fussent inférieurs a 
or ceux accordés par le Code civil , cenx-ci pourronl lui èlre 
« conférés en enlier par une novelle adopiion doni l’in- 
« struction aura lieu conformement aux dispositions du Code, 
a mais sans aulres condilions de la part de l’adoptant que 
« d’ètre sans enfants ni descendants légitiroes, d’avoir quinze 
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« ans de pia* que l'adopté , et ti l’adoptant eit marie', 
a d’obtcnir,le consenlemeut de l’aatre e'poux ». 

7.”' « Les articles 347. 348 , 34 g. 35 i et 35 x da Code 
a civil, au titre de l’adoption, sont, au surplus, declarés 
« communi a tous les iodividus adoplés depuis le decret 
« du 18 Janvier 1792 , et aulres lois y relatives. 

’ ■ * I » I . • l* ‘ • ' . * * ' *• ' * *'* " 

i 

« Loi relative au mode de re'glement de l’etat, et des 
« droits des enfants nature!» , doni les pères et mères sout 
« morts depuis la loi du 13 Brumaire au XI jusqu’à la 
a promulgation des titres du Code civil sur la paternile 
« et la filiation , et sur les successions ; decrete'e le 14 Fio* 
« reai au XI ; promulguée le a 4 du mème mois ( Bulletta 
a des lois n. 078. ). 

Art. 1“ a L'e'tat et les droits des enfants nés hors 
« mariage , doni les pères et mères sont morts depuis la 
a promulgation de la loi da 13 Brumaire an 11 , jusqu’k 
a la promulgation des titres du Code civil sur la patcrnité 
a et la filation, et sur les successions, seront regle's de 
« la manière presente par ces titres. 

a.”® a Néanmoins les dispositions entre-vifs ou testa- 
a mentaires , anièrienres à la promulgation des mèmes titres 
« du Code civil , et dans lesquelles on aurait fixd les droits 
« de ces enfauts naturels seront executèes , sauf la redu- 
ce ction & la quotité disponible , aux termes du Code civil , 
a et sauf aussi uu supplement, conforme'ment k Tanicie^i 
a de la loi sur les successions, dans le cas ou la porlion 
« donnée ou léguée serait inférieure a la moilie' de ce qui 
a devrait revenier k l’enfant naturel , suivam la mème loi. 

3 ." 1 * e Les conventions et les jugements passe's en force 
• de chose juge'e , par lesquels l’e'tat , et les droits des dits 
« enfants naturels auraient èie' regle's , seront execule's selon 
a leur forme et teneur ». 
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Noia XIV. §. 4®- pag. »o8. 

Ecco la dichiarazione generale di Giustiniano apposta a 
tutti i suoi Codici circa l’ effetto che debbono avere le sue 
leggi: , .« 'u,' 1 . 

Le get autem nostra s , quaa his CocLicibus , id est insli- 
tutionum seu elementorum , et digestorum vel pandectarum 
posuimus suum obtinere robur ex tedio nostro felicissimo 
sancimus consultila praesentis duodecima indiclionis tertio 
Kalendas Januariat in omne cevum vali tur as , duna cum 
nostris constitulionibus pollentes , et suum vigorem in jp- 
diciis ostendentes in omnibus causis sive qua postea emer- 
serint , sive qua in judiciis adhuc pendent , nec eas jadicialis, 
vel ainicalis forma compescuit ; qua enim jam vel judiciali 
senteniia finita sunt , vel amicali pacto sopita hodc resusci- 
taci nullo volumus modo. < !.• mi*, p • ' -j jJIA ".f 

L. a, $ a3 Cod. de veteri jure enucleando). ’ t 

•• ,m- "/. ■ > 

DICHIARAZIONE FINALE. 

■ li» • ’t'V Vi' .*. * I . 

Tutte le premesse uote sono scritte nel senso o dei do- 
natari 0 dei legittimar] , secondo che esse si riferiscono al 
discorso degli uni o degli altri . senzachè in esse o nel testo, 
1’ Autore di quest’ Opera pretenda di spiegare il suo posi- 
tivo sentimento. i.. u;.:: Iti !t i v ■><'•> ‘ji’fJ ° i 
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QUESTIO DI DIRITTO. 

■; • /;/ . ' 


• ■> ; •<•.*»» i * 'i * j . ì! •> « * : . ) *: * %, . ■ < 

Prede marittime, 

!‘.i '/ » \»\ , fcjv'VrA.i»^ d’. s\ c\ , *■/.» V‘ •. W% »VW >‘r’ 'A 

A r* . 5.**. i* rmi «i v»»f *. , mi\v\ \uw i ivi* Mi 

He quistioni riguardanti le prede marittime fu assegna, 
to un posto in questo volume. Prima di discendere alle 
medesime ( stimo acconcio di ricordare succintamente le 
principali e men dubbie nozioni che possono servire a sci» 
gliere le quistioni medesime. . V-»- V 

A quattro sommi capi si possono ridurre siffatte nozioni » 
Cioè: I — . v.i ■ b. i V... <•«.. . U' .;•« , i r I' / 

i.° Al diritto. > 

a. 0 Alla competeuza giudiziaria, -,v. - r <<\'» n >' 

3.° Alla procedura.- > »>b\ s\:.vr V . ì v V 

4-° All’aggiudicazione. 

.vi li /.l i .!/ ;•• '. 

J. 1 . Nozioni relative al diritto 
' ’> <> ■ •< - delle prede marittime. "1 - 5 :..': 

Ir, 01» !«-. V-. »>■■> ■ *'i {•< : 1 : : ! ni. 1 

Riguardo al diritto relativo alle prede marittime si può 
domandare . •(,. • 1: . • i- : 

1 .° Che cosa s’intenda col nome di preda marittima 
considerata come atto ? 

a.° Qual è il fondamento di diritto col quale quest’atto 
viene dalla pratica canonizzato? E però quali sono le cause 
che possono renderlo legittimo o illegittimo ? 

3.® Da chi si può o non si può esercitare il diritto di 
predare ? 

4-° Contro chi si può o non si può esercitare questo di- 
ritto ? H 

5.° Quando si può esercitare ? 

6.° Dove si può o non si può esercitare ? 

7*° Come si può o non si può esercitare ? 
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8. ® Quali sono i principj di ragione riguardanti il ricu- 
pero e il riicatlo delle prede ? 

9. ® Quali sono le regole generali di giurisprudenza ri- 
guardanti l’applicazione dei principi di diritto sulle prede? 

Riassumiamo ognuno di questi quesiti , e rispondiamo 
ad essi in conseguenza dei principj meno dubbj della giu- 
risprudenza vigente presso di noi. 

• . 

§. a Che cosa s ’ intende col nome di preda marittima 
considerata come atto ? 

L’atto della preda marittima , che altrimenti si può de- 
nominare predamento marittimo (1) , considerato come 
puro fatto, si è l’arresto o l’apprensione fatta in mare d’un 
vascello , d’ una nave e d’ ogni altro bastimento , sia ad og- 
getto di appropriarselo colle cose eh’ esso contiene , sia so- 
lamente per impadronirsi della totalità , o di una parte del 
suo carico (a). , • ' • 

• . • .1 •* .. » . 

§. 3 . Carattere principale del predamento 
considerato in fatto e in diritto. 

, ... , \\ >.•• •• • : 

La prima conseguenza che nasce da questa definizione si 
è che V oggetto proprio e caratteristico del predamento sono 
le cose , e non le persone , sia che consideriate il fine , sia 
che consideriate l’ effetto dell’atto medesimo. Per lo con- 
trario nella battaglia navale e nell’arresto couseguente delle 
navi nemiche , 1’ oggetto principale essendo la tutela delle 
ragioni dello Stato , e il fine immediato l’ offesa o la difesa 

. • . . . r Ì ' . 

(1) Ved. il gran dizionario dell’Alberti Bassano 1811. 
Siccome nella lingua italiana la parola preda viene applicata 
tanto all’atto dell’apprensione, quanto alla cosa appresa; 
così, volendo indicare precisamente !!atto stesso e definirlo , 
siamo costretti ad usare del vocabolo di predamento , come 
indicativo dell’ atto j ossia del soggetto proprio della defini- 
zione. 

(a) Ved. il supplemento. 
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contro il nemico , 1’ apprensione di una nave in combatti- 
mento è piuttosto diretto contro le persone ossia contro la 
forza armata , che contro le cose. 

Si può > è vero , cumulare nella battaglia anche la preda 
all’ imprigionamento} come nella corsa spesso si unisce la 
zuffa, e l’arresto personale al predamento; ma ciò che co- 
stituisce e qualifica 1’ atto si è il carattere principale e pre- 
dominante dell’ atto stesso , sia che consideriate la natura 
della cosa , sia che consideriate i rapporti di diritto. Come 
iu terra distinguete il bottino dall’ imprigionamento di guer- 
ra , cosi pure in mare distinguere si dee il predamento dal- 
l’ imprigionamento. 

, Questa distinzione non è imitile per 1’ applicazione dei 
regolamenti relativi a questa materia, mentre pare che l’ira* 
prigionamculo di guerra debba esser regolato coi principj 
strettamente militari di offese e di difesa ( lochè si rileva 
specialmente dalle regole dell’ aggressione, o della resa al 
nemico); dovecchè all' opposto sembra che il predamento, 
considerato in un senso comune ai legni di guerra dello Stato 
ed agli armatori , e corsari , .debba essere regolato con prin- 
cipj subordinati-ali’ interesse dei diritti reali ; e precisamente 
colle regole della corsa di mare. 

L’ importanza di' questa distinzione si sente vieppiù' con* 
siderapdo che , sebbene, P armatore e il corsaro muniti di 
.patente di corso, agiscano con autorità del governo; ciò 
•non ostante assumono l’ impresa per proprio conto e perico- 
lo; talché veneudo predati, o soffrendo aggressióni} danai 
ed avarìe Dessi non sono indennizzati dallo Stato, e - • 

Da tutto ciò pertanto si rileva , che i rapporti predomi- 
nanti del predamento , consideralo per se stesso , sono reali 
e non personali , e che i rapporti personali sono subordinati 
,e regolali dall’ interesse , e dal diritto sulle cose , tanto in 
eiò che riguarda 1’ acquisto , quanto in ciò che riguarda la 
tutela delle cose predate •' i '"*”'"' < ,s / 

,, ... I ■ • I '«*<.* ••! >. 

» » • n m i « • ' * *» *. <> . i • u 
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§. 4. Distinzione fra la preda totale ed assoluta , 
e la preda parziale e rispettiva. 

La seconda conseguenza che nasce dalla sovra recata 
deGnizione si è , che considerato il predamento relativamente 
all’ oggetto suo materiale , esso si dee distinguere in totale 
ed assoluto , ed in parziale e relativo. Il totale ed assoluto 
si veri6ca allorché , lauto il vascello quanto il carico ven- 
gono arrestati ed appropriati : lochè nella deGnizione viene 
indicato colle parole ad oggetto di appropriarselo colle cose 
che esso contiene. Ciò si veriGca , per esempio , allorché il 
vascello ed il carico è lutto del nemico. 11 parziale e relati- 
vo si veriGca allorché non viene predato che il solo carico, 
o parte del medesimo , come viene indicato nella deGnizione: 
loclié avviene talvolta dal predamento fatto sopra legni 
neutrali ed amici , sui quali si apprendono o cose del ne- 
mico, o merci di contrabbando di guerra ; nel qual caso il 
predamento si risolve in un arresto provvisorio del vascello, 
il quale viene poi restituito , detratti i generi proibiti (1). 

Allora si veriGca che consideralo il predamento riguardo 
all’ oggetto suo materiale , non é che parziale. Considerato 
poi rispetto alle persone , non è che relativo , vale a dire, 
egli va a danno o del solo nemico le di cui robe vengono 
apprese , o delle persoue che spedirono le cose di contrab- 
bando. 

(1) Questa è la massima di diritto pubblico, come si può 
vedere presso gli scrittori , e nei trattati fra diverse nazioni 
europee. Questa massima è sanzionata dall’art. 60 del regola- 
mento 27 febbraio 1806. Ivi però si trova un caso di ecce- 
zione ; e questo si verifica allorché la roba di contrabbando 
compone i tre quarti del valore della totalità del carico. In 
questo caso il legno ed il carico sono per intiero dichiarati di 
buona preda. 
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§. 5. Qual è il fondamento di diritto , col gitale il preda- 
mento viene dalla pratica canonizzato ; e però quali 
sono le cause che possono rendere legittimo o illegittimo 
il predamento ? 

Alla prima parie di questo quesito si risponde che il 
fondamento di diritto , che autorizza il predamento si è LA 
tutela dello stato , e de’ suoi membri in quanto importa 
l’esercizio della forza contro chiunque ne offende i diritti , 
onde reprimere le offese , o costringerlo ad un giusto risar- 
cimento. Tutti i casi delle prede legittime cadono sotto di 
questo principio , come si vedrà dalle risposte che si addur- 
ranno agli altri quesiti. 

11 predamento marittimo pertanto, considerato come di- 
ritto , altro non sarà in generale che l’esercizio fatto in 
mare della forza pubblica di uno Stato , o di un privato 
sopra navi pubbliche o private, diretto dai principj della 
tutela competente ai medesimi. 

§. 6. Delle cause che possono rendere legittimo 
o illegittimo il predamento. 

C oldomandare quali sono le cause che possono rendere 
legittimo o illegittimo il predamento , avuto riguardo ai 
fondamenti di diritto , si limila la ispezione al titolo, ossia 
alla ragione primitiva del predare, falla astrazione da quel- 
le circostanze estrinseche , dalle quali non per la realità , 
ma per ragione della prova può in certi casi dipendere la 
validità o invalidità della preda. 

Ristretta l’indagine a questo punto, rispondo che sareb- 
be sommamente desiderabile che le cause del predamento 
venissero tutte specificate in un modo atto a servire alla 
pratica ; ma è troppo noto , che ciò non è possibile sia che 
si contemplino i casi che possono determinare l’esercizio 
della forza per la tutela pubblica e privata , sia che si ri- 
guardino i casi nei quali per diritto di ritorsione si può su- 
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torizzare la rappresaglia, sia il raso del blocco, e far variare 
i rapporti coi popoli amici e neutrali. Se però tutti questi 
casi non si possono nè annoverare , nè contemplare , e se 
per conseguenza nello stalo ancor bambino della giurispru- 
denza marittima si dee molte volte ricorrere ai principi della 
ragion naturale delle genti e politica , e il governo dee nelle 
occasioni di guerra comunicare sempre nuove istruzioni (i); 
ciò non ostante vi hanno alcune circostanze contemplale dai 
trattati e dalle ordinanze, dagli statuti o regolamenti di 
marina , per le quali nel contenzioso delle prede si deter- 
mina per lo più se le cose apprese furono o no di buona 
preda. 

Siccome però questi trattati , statuti , ordinanze e rego- 
lamenti emanano da un principio comune e generale , sotto 
del quale cadouo lutti i casi anche non ispeciGcati; e questo 
principio si è quello della tutela testé ricordata : cosi si può 
determinare almeno in generale che le cause e le circostanze 
autorizzanti il predamento , stanno tutte entro i rapporti 
della tutela , e però che il diritto conseguente di predare 
vien creato e diretto dalla forza reale delle circostanze che 
rendono necessario il predamento. 

Per la qual cosa volendo rispondere con una formola ge- 
nerale alla domanda : quali sono le cause o i titoli autoriz- 
zanti il predamento , diremo che « si debbono considerare 
« come cause o titoli autorizzanti il predamento tutti quei 
« fatti e quelle circostanze, le quali lo rendono necessario 
« sia ad oggetto di allontanare o far riparare un’offesa pas- 
« sata o presente, sia per prevenirne ogni altra, della quale 
« si può ragionevolmente temere l’evento. » 

Enunziato il principio in questa generalità , esso pre- 
senta lo stesso aspetto e gli stessi rapporti che convengono 
alla guerra e alle pene ; colla sola differenza delle circo- 
stanze e delle relazioni marittime, E ciò a ragione, poiché è 
abbastanza nolo e stabilito che il diritto del predamento ca- 
de sotto la sfera o del diritto di guerra , o di qnello di 

(i) Regolamento a novembre 1808, art. 1. 
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punire , o di quello della difesa privala che appariieue alla 
prima guerra degli uomini , come avremo occasione di osser- 
vare più sotto. 

§. 7 . Predominio della verità estrinseca e provata 
nelle relazioni marittime. 

Qui cade uua osservazione importante , della quale nei 
trattali e nei regolamenti si vede l’ applicazione e l’ esten- 
sione, ma che teoricamente non è stata bene avvertita; seb- 
bene da essa dipende la differenza fra l’ipotesi del filosofo, 
e i dettami pratici del legislatore e del magistrato. L’ uomo 
non potendo vedere le cose nella loro intrinseca verità , ma 
dovendo arrestarsi all’ esteriore delle medesime , e precisa- 
mente a ciò che perviene alla di lui cognizione , è costretto 
per assoluta necessità di natura a giudicare e ad agire non 
dietro lo stato intrinseco, ma dietro lo stato estrinseco e ve- 
rificato dei fatti e delle persoue. Ma dall’ altra parte dove 
non si vede chiaro vi è luogo a sospettare ed a temere , e 
dove vi è luogo a sospettare e temere non vi è sicurezza. 
Ora se la sicurezza forma parte della tutela ( 1 ), la certezza 
e incertezza della qualità e della apparenza d’ un legno in- 
contrato in mare , del capitano padrone e dell’ equipaggio 
che lo conducono , deve dare necessariamente occasione ad 
uno più che ad un altro esercizio della tutela si in tempo di 
pace , che in tempo di guerra. La situazione necessaria del 
mare induce una essenziale differenza fra le pratiche che 
possono e si debbono tenere ivi da quelle che si debbono o 
possono tenere in terra. Sul continente so di camminare sul 
territorio d'una potenza e sotto la proiezione d’ un dato so- 
vrano. In alto mare io sono abbandonato a me stesso ; e 
quel luogo stesso che fu prima occupato da un amico, da 
un neutrale o da un concittadino, può essere nell’ istante 
dopo occupato da un nemico e da un pirata. Il mare rasso- 

( 1 ) Genesi del diritto penale, appendice al §. i85, cap. i3, 
edizione di Firenze t83a. 
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miglia ad un deserto non difeso da alcuno, nel quale lio ra- 
gione di temere di tutto e da tutti. 

Fu dunque riconosciuta la necessità che tutti coloro i 
quali scorrono i mari , e che bramano d’ essere garantiti 
dalle leggi e dai trattati , recassero seco la prova tanto delle 
loro qualità personali, pubbliche o private, quanto della 
proprietà del legno e delle cose in esso contenute; talché la 
presunzione del buon diritto e la garanzia dipendesse unica- 
mente dalla qualità dei ricapiti ossia dai modi , onde fare 
estrinsecamente constare delle qualità • lei le cose e delle per- 
sone. Pare che in mare valer debba la regola che si presume 
nemico chiunque non è provato amico o neutrale. 

Da ciò ne viene che la ragione della necessità che san- 
zionar deve il predamento ed ogni altro atto di guerra , non 
si potrà desumere dalla considerazione ipotetica ejìlosofica 
dello stato reale delle cose , ma da ciò che certamente , o 
più probabilmente consta , o può constare agli uomini , fra 
i quali si può esercitare quest’alto. Se dunque avvenisse tal- 
volta un conflitto di ragioni fra la verità intrinseca ed ipo- 
tetica delle cose considerate filosoficamente , e la verità 
estrinseca delle medesime considerate praticamente , si do- 
vranno in questo conflitto far prevalere le ragioni della ve- 
rità estrinseca, quale cioè può constare di fatto ; mentre 
senza di ciò la tutela che inchiude la sicurezza non sarebbe 
mai garantita fra gli uomini e le nazioni. 

Queste considerazioni sono di tale importanza ed esten- 
sione che mediante le medesime non solamente si dà ragione 
di molle disposizioni dei trattati e dei regolamenti vigenti , 
ma eziandio si sciolgono molti casi nuovi non contemplati 
dai medesimi , senza violare 1’ unità del principio di ragio- 
ne, cioè la tutela che predomina tutta la materia delle pre- 
de, ed anzi applicando il principio medesimo, come ci verrà 
fatto in progresso di dimostrare. 
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§. 8. Come in mancanza di prove convenute o nella discre- 
panza delle medesime frolle nazioni si può supplire ? 

Postocliè dalla prova emerge il diritto , nascer può la 
seguente quistione. Nel caso che due o più potenze non ab- 
biano (issato lo stesso complesso di prove per accertare della 
qualità delle persone, delle cose e delle azioni , a qual ge- 
nere di prove attener si dovrà il giudice del predamento, 
per giudicare della legittimità o illegittimità di una preda 
fatta ? 

Prima dell’ esposizione di tutti i principi di diritto sulle 
prede marittime , io uon credo che si possa sciogliere con 
sicurezza nè questa , nè verno’ altra quistione. Io mi re- 
stringerò soltanto ad accennare che esistono principi di ra- 
gione naturale, dai quali derivano i canoni della credibilità. 
Essi sono di una tanta solidità ed estensione , che malgrado 
ogni discrepanza di forme , possono condurre alla morale 
certezza , ossia alla massima probabilità negli affari sì pub- 
blici che privati. E però come nel diritto civile , politico e 
delle genti in mancanza di disposizioni positive si deve ri- 
correre ai principi del diritto naturale: cosi pure in materia 
di prove in mancanza di forme adottale o nella discrepanza 
delle medesime , si deve ricorrere ai canoni della buona cri- 
tica naturale, ossia dell’ arte di verificare i fatti, della quale 
abbiamo tanti esempj e così poche teorie. 

§. 9. Da chi si può o non si può esercitare 
il diritto di predare ? 

Risposta. Si può esercitare da quelle persone , le quali 
per tutelare le proprie ragioni hanno diritto di farsi giustizia 
da se medesime. Non si può esercitare da quelle che non 
hanno questo diritto. 

Coll’instituzioni delle società civili essendo cessato il di- 
ritto della privata violenza , ed essendo stato nel governo 
posto il diritto di far giustizia tra concittadino e coucittadi- 
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no , fu pure tolto ad ogni individuo dello stalo 1’ offen- 
dere o il rivendicare per propria autorità un preteso diritto 
contro lo straniero s\ in terra die in mare ; e mollo più la 
facoltà di aggredire un altro popolo anche per un torlo 
ricevuto dal suo governo. 

Per lo contrario questo potere per universale diritto 
essendo stato riposto nella pubblica autorità si per 1’ in- 
terno , che per 1’ esterno , e ciò anche per la ragione di 
far cessare e di prevenire uno stato di guerra perpetua , 
ne viene che il pieno diritto di predare in mare compete 
esclusivamenie ad ogni popolo considerato come persona 
morale e vivente in islato di naturale eguaglianza ed in- 
dipendenza verso ogni altro popolo, il quale nel suo in- 
terno mediante il proprio governo dirige le azioni e giu- 
dica le differenze che nascono nel suo seuo , e nell’esterno 
fa darsi ragione anche coll’esercizio della forza di ogni 
danno ed offesa lesiva del diritto si pubblico che privato. 
Cosà nello stalo si riunisce il carattere di giudice del pro- 
prio diritto e di vendicatore del medesimo. Tale è la forza 
dei rapporti di persona morale dello stato che vien rasso- 
migliato all’uomo nello staio di naturale indipendenza. Cosi 
il privato considerato come membro dello stato medesimo 
riconosce nel proprio governo un moderatore e regolatore 
al di dentro , ed un protettore e difensore al di fuori. 

Siccome però , malgrado che nel governo risegga 1’ eser- 
cizio della giustizia tra i concittadini ; ciò non ostante nei 
privato rimane sempre il diritto della necessaria difesa in 
caso di aggressione (i)jcosì pure in mare rimane que- 
sto diritto al privato per lo stesso titolo , e il predamento 
è autorizzato. (?) 

Per la qual cosa considerando il diritto di predare ri- 

(i) Vedi la genesi del diritto penale §. 35i., 35a codice dei 
delitti e delle pene art. 3a7 c seg. 

(a) V. l’art. 34 del decreto di governo dell'impero francese 
del a pratile anno XI. 


Digitized by Google 


168 questioni di diritto. 

spetto alle persone che lo esercitano dovremo rispondere 

che questo diritto appartiene : 

i.° Alla forza armata dello stato. 

a. 0 Ai privati , che ne ottennero la facoltà dal go- 
verno. 

3.° Ai privati , che d‘ altronde autorizzati a navigare , 
si trovano in necessità di arrestare un legno aggressore 
per propria difesa. ( 1 ) 

Siccome però nella materia delle prede la prova fa 
diritto, così i condottieri di legni debbono essere muniti 
dei ricapiti convenienti onde far costare della loro qualità. 

Per i legni dello stato il governo provvede in varie 
maniere secondochè la custodia delle coste o del mare 
territoriale , o le commissioni per 1’ alto mare richieggono. 

Per i legni armati dei particolari in corso si provvede 
principalmente colle patenti di corso (a); e con altri ri- 
capiti secondo la circostanza. Il corsale si considera allora 
come un legittimo predatore. 

Finalmente per altri legni che viaggiano per commer- 
cio si provvede coi passaporti , coi congedi di mare (3) , 
colle polizze di carico , e coi manifesti che dall’ uso furono 
piacitati e riconosciuti fra le nazioni. (4) 

§. io. Da chi non si può esercitare il diritto di predare ? 

- ' . . i • t 1 , ' 

Ogni persona non autorizzata come sopra , la quale si 
permetta di usare della forza in mare contro chicchessia , è 
considerata come i masnadieri di terra , e porta il nome di 
pirata. (5) Essa può da ognuno essere arrestata e punita 
come nemico comune dei governi e dei privati. Il predamen- 


(r) V. il citato art. 34 del decreto di governo del a pratile 
anno XI. 

(al Veggasi la modula nel supplemento. 

, (3) V. il citato art. 34 del decreto i pratile anno XI. 

(4) Veggasi le module nel supplemento. 

(5) V. il supplemento. 
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to del suo legno è dichiarato legittimo in qualunque luogo 
venga fatto. (1) 

11 legno privato autorizzalo a navigare per commercio o 
trasporto , che senza necessità di difesa assale altri legni , 
commette uu atto di pirateria , come se un viaggiatore di 
terra munito di passaporti assaltasse alla strada , commette 
il delitto di aggressione. (2) 

§. 11. Contro chi si può esercitare o non esercitare 
questo diritto ? 

Prima di rispondere con particolari enumerazioni a que- 
sto quesito , forse il più esteso di lutti nella materia delle 
prede, è necessario di premettere alcuni principj. 

Posto che il diritto di predare è per se stesso di diritto 
pubblico , ed appartiene al diritto di tutela che si esercita 
colla forza, lochè si rapporta in ultima analisi al diritto della 
guerra ( §. 5 ) ; ragion vuole , che esso venga diretto coi 
principj generali dell’amministrazione della guerra, i quali 
per massima generale non possono essere diversi in terra ed 
in mare. 

Ciò posto , io osservo che se fuvvi un tempo nel quale 
guerra si faceva al popolo e non alle armate ; e però lo spo- 
glio si esercitava sopra le proprietà particolari come sopra 
quelle della nazione , donde ne derivano quelle guerre 
atroci e personali, che non si finivano che coll’ intiera distru- 
zione di uno dei due popoli belligeranti , la cosa non deve 
più andare cosi in oggi, che fra le nazioni incivilite fu rico- 
nosciuto, che non si possono esercitare ostilità che da gover- 
no a governo , e che per conseguenza quanto al personale 
non si possono trattare come nemici che coloro che sono ar- 
mati contro di noi per ordine o coll’ autorizzazione del go- 

(1) Regolamento 27 febbraio 1806 art. 27. Ordinanza della 
marina di Francia del 1681 art. IV. Decreto consolare 2 pra- 
tile anno XI. art. 5 i . 

(2) Decreto governativo dell’impero 2 pratile anno XI 
art. 34. 
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verno. Tale certamente fa il voto di celebri scrittori, tale la 
massima ed i tentativi spiegati da un’assemblea legislativa' 
della Francia (i), e tale è il principio solennemente pro- 
clamato e difeso dal decreto imperiale ai novembre 1806. 
« Le droil de la guerre ( ivi dicesi ) est un et le mime sur 
« la terre que sur mer : il ne peut s’etendre ni aux proprie- 
a tés privées quelles qu’elles soient ni à la personne des in- 
« dividus dtrangerè à la profession des armes. » 

Posta dunque questa massima professata solennemente 
in faccia alle nazioni , ne viene presso di noi che non si po- 
trà esercitare il diritto di predare contro le privale proprietà, 
e le ostilità contro le persone private che in forza del diritto 
di ritorsione (2) , e non mai per diritto ordinario e primiti- 
vo ; talché se gli altri popoli , coi quali accadesse di aver 
guerra , dichiarassero la stessa massima , si dovrebbe per re- 
gola generale escludere dal catalogo dei legni di buona pre- 
da i legni privati del popolo nemico, che viaggiano percausa 
di innocente commercio, assoggettandoli a quelle sole restri- 
zioni ordinarie che derivano dal blocco, dal contrabbando di 
guerra, e in generale dalle massime ordinarie di ragione che 
dirigono le ostilità sul continente, 

§. ìa. Del diritto di blocco. 

£ postochè il diritto di blocco può indurre una differen- 
za di diritto riguardo alle prede, è necessario di osservare 
que le droit de blocus doit étre restreint aux placesfortes 
nlellement investies par des forces su ffitaiU.es. (3) Il blocco 
pertanto risulta da tre requisiti simultanei. 11 primo che la 

fi) V. Merli» répertoire. F.° Prue marittime §. 1. 

(a) < 11 est de droit naturel d’opposer à l’ennemi les armes 
« doni il se sert et de le combattre de la méme manière quii 
« combat, lorsqu’il méconnait toutes les idées de justice, et 
« tous les sentimens liberaux résultants de la civilisation par- 
* mi les hommes. Decret imperiai ai novembre 1806. Esso 
« viene riportato per intiero nel supplemento. 

(3) Decreto imperiale del ai novembre 1806. 
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piazza che si pretende bloccata sia una piazzaforte. 11 se- 
condo che sia realmente investita colla presenza d’ una forza 
armata. Il terzo che questa armata sia sufficiente a stringere 
il blocco medesimo. 

Posti questi requisiti ne viene in primo luogo, che una 
piazza che non merita il nome di piazza forte, ed ogni altro 
luogo del litlorale, al quale non si può applicare questa de- 
nominazione , non si potrà considerare il diritto come sog- 
getto di blocco ; e però non si potrà far uso del diritto che 
appartiene al blocco. Perlochè non saranno soggetti di blocco 
legittimo le città e i porti di commercio non fortificati , i 
semplici porti aperti Qiavres'), le imboccature dei fiumi ec.(i) 

In secondo luogo che non si può dire bloccata una piaz- 
za , avanti la quale non esistono legni da guerra nemici , i 
quali impediscono le comunicazioni (2). 

In terzo luogo che non si può dire che una piazza sia 
bloccata quando essa non sia iuvestita e circondata da tali 
forze, che la comunicazione con essa o ravvicinamento non 
si possa praticare senza incorrere in un imminente peri- 
colo ( 3 ). 

Fissati cosi i caratteri del blocco, rimane a vedere quali 
sieno le regole di diritto per esercitare il predamento in re- 
lazione al quesito proposto. Queste regole si riducono ad una 


(1) Decreto imperiale del ai novembre 1806. 

(a) Detto decreto. 

( 3 ) Detto decreto. Questi caratteri sono conformi alla no- 
zione del blocco stabilita nel regolamento sulla neutralità ar- 
mata , pubblicato dalla Russia nel 1780, a cui accedettero le 
altre potenze marittime dell’Europa, e ripetuta colla conven- 
zione del giugno 1801 ; al trattato tra la Spagna e l’Imperato- 
re di Germania del I7a5; a quello fra la Repubblica Francese 
e gli Stati Uniti di America del 3 o settembre 1800, come più 
ampiamente si vedrà nel supplemento. Solamente qui a mag- 
giore specificazione della frase perìcolo imminente fu da qual- 
che trattato espresso, che il porto sia talmente chiuso da due 
o più vascelli da guerra, o che la piazza sia talmente incomo- 
data da una batteria del nemico , che non se ne possa tentare 
l’entrata senza esporsi evidentemente al fuoco degli assedianti. 
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sola. Sono di buona preda tutti i legni senza distinzione di 
amici , nemici o neutrali , i quali tentano di portare soccor- 
so, o di aver comunicazione colla piazza bloccata (i). 

I legni pescarecci che si trovano entro la sfera del blocco 
pare che sieno di buona preda per parte della potenza asse- 
diarne; postochè tendono col prodotto della pesca a recar 
soccorso di viveri alla piazza bloccata , e possono favorire 
d’altronde mire contrarie all’ assedio. 

Questa osservazione parmi necessaria dopoché ì legni pe- 
scarecci privati furono per una specie di convenzione tacita 
fra tutte le nazioni europee (a) riguardati con ispeciale fa- 
vore anche a fronte della massima abusiva di trattare come 
nemici i semplici legni di commercio di ragione privata di 
mercanti nemici, in conseguenza di che fu ingiunto ai corsari 
nazionali di rispettar i pescatori nemici al pari dei legni neu- 
trali secondo gli ordini del Governo ( 3 ). 

5 - i 3 . Dei legni pescarecci . 

E postochè, al proposito della ricerca contro chi si possa 
onon si possa esercitare il diritto di predare, cade il discor- 
so su legni pescarecci della nazione nemica ; conviene osser- 
vare che tanto per diritto generale, quanto per uso o diritto 
convenzionale, fuori del caso del blocco sovra espresso, non 
vengono considerati soggetti a preda legittima. Dico per prin- 
cipio generale di ragione ; imperocché posta la massima 
proclamata in tesi generale dal citato decreto imperiale che 
la guerra di mare debba essere diretta cogli stessi principj 
di quella di terra , e che i legni dei privati del popolo ne- 
mico navigando per semplice commercio , e non presentan- 
do nulla di offensivo, debbano essere esenti dalla conquista, 

(i) Regolamento italiano del 27 febbrajo 1806 art. 60. Re- 
golamento francese a 5 luglio 1778 art. 1. 

NB. Questo regolamento fu richiamato in osservanza col 
decreto governativo ag frimale anno 8.° 

(a) V. Merlin, rèpertoire. f^.° Prue maritane §. 3 art. t /». 3 . 

( 3 ) Regolamento 37 febbrajo 1806 art. aa. 
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che non può applicarsi che alle proprietà dello stato ; ne 
viene con più forte ragione che « meritar debba un riguardo 
« generale quella classe d’ uomini , il di cui penoso e poco 
n lucroso lavoro viene ordinariamente esercitato da mani 
et deboli o invecchiate in un modo totalmente estraneo alle 
» operazioni della guerra » (1). Ho detto poi che nemmeno 
per uso o diritto convenzionale i legni pescarecci possono 
essere considerati come soggetti a preda legittima per le ra- 
gioni già addotte nel §. antecedente. Se dunque accade loro 
questa disgrazia , essa non si potrà ragionevolmente giustifi- 
care che in forza di rappresaglia provocata dalla violazio- 
ne d’ un’ altra potenza contro della nostra , al che sembra 
alludere il citato art. a a del regolamento 37 febbrajo 1806. 

Ad ogni modo però in qualunque sistema, fuori del caso 
del blocco e della rappresaglia , non sembra che 1’ assoluta 
neutralità , o libertà dei legni pescarecci sia perfettamente 
garantita se nou colle seguenti condizioni , cioè : 

i.° Che non abbiano armi capaci di offendere altre navi 
che per avventura possano incontrare ; 

a. 0 Che non contengano un equipaggio più numeroso di 
quanto esige la pesca e la direzione del legno ; 

3 .° Che siano autorizzati a pescare nei luoghi nei quali 
si trovano. 

Queste condizioni , è vero , non sono fissate da precisi 
regolamenti , ma esse sono determinate dalla ragione e dal- 
1’ autorità delle decisioni (a). 

(1) Parole del sig. Duffaut procuratore imperiale presso il 
consiglio delle prede nelle sue conclusioni del 9 termidoro an- 
no 9 nella causa fra il legno corsale la Carmagnola , e il Bat- 
tello portoghese di Nostra Signora de la Piedad y anitnas. 

(a) Un esempio si rileva dalla causa succitata che si può 
vedere nel repertorio del sig. Merlin. F.° Prise maritime §. 3 
art. 1 n. 3 . V. l’ordinanza del 1681 ib. 
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5. 14. Dei legni neutrali. Idea della neutralità. 

La nozione della neutralità involge nel suo concetto per 
lo meno una doppia relazione della stessa persona o fisica , 
o morale , fra due diversi contendenti. Nel comune modo 
d’intendere chiunque si astiene dal prender parte nella con- 
tesa insorta fra due o più parti , dicesi rimanere neutrale. 
Ma questo contegno puramente negativo basta forse a som- 
ministrare l’idea pratica completa della neutralità fra le 
nazioni ? La neutralità è tutta relativa alla contesa nata fra 
due estranei. Essa per conseguenza non toglie le comunica- 
zioni pacifiche che i due litiganti possono avere con il terzo 
indifferente; dunque può avvenire che amendue i litiganti si 
trovino presso questo terzo. Dovendo essi rispettare lo stato 
del neutrale , il neutrale deve dal canto suo non solamente 
astenersi dal favorire ogni offesa fra gli ospiti nemici , ma 
dee in casa propria per quanto è da se proteggere anche colla 
forza lo stato pacifico, e prevenire ogni scoppio di scam- 
bievoli offese. Dunque è chiaro che in casa propria la neu- 
tralità importa eziandio il dovere pratico della proiezione e 
della prevenzione da ogni offesa, e quindi importa l’eserci- 
zio dell’ autorità e della forza per mantenere uno stato di 
pace e di sicurezza fra l’uno e l’altro dei litiganti, e fra essi 
e gli altri neutrali , e finalmente fra tutti questi e i proprj 
sudditi. Oltreciò il popolo neutrale ritiene la propria sovra- 
nità aldi dentro, la propria iudipendenza e le relazioni com- 
merciali al di fuori. 

Applicando pertanto queste vedute alle nazioni , e vo- 
lendo far uso d’un concetto veramente pratico , vale a dire 
d’ una nozione esprimente i caratteri essenziali della neutra- 
lità , come norma direttrice delle operazioni d’un popolo, 
dovremo conchiudere che col nome di neutralità di un po- 
polo si dee intendere « quello stato pel quale un popolo 
cc nelle sue relazioni estere si astiene dal prender parte e dal 
« somministrar mezzi alle ostilità fra due o più potenze bel- 
« 1 ige ialiti , e dentro il proprio territorio mantiene egual- 
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« mente fra tutti e verso tutti un contegno pacifico e pre- 
te ventivo di reciproche offese, salva sempre la sua indipen- 
cc denza e le sue relazioni imparziali al di fuori , e la sua 
« sovranità nel proprio territorio. » 

Questa idea di neutralità abbraccia nel suo concetto tanto 
le relazioni di terra che quelle di mare. 

§. 1 5. Osservazione sulla nozione antecedente 
della neutralità. 

Nella prima parte di questa definizione ho usata la frase 
Ai relazioni estere piuttosto che quella di fuori del suo ter- 
ritorio. Con ciò ho voluto comprendere l’ esercizio completo 
della neutralità in tutta la sua estensione. Essa difatti im- 
porta che non solamente una potenza non si armi piuttosto 
per una che per un’ altra parte, nè che eserciti al di fuori 
atti ostili , o che sorta dal proprio territorio a recar soccorsi 
di guerra ; ma che eziandio non permetta che dal suo terri- 
torio escano cagioni offensive delle potenze belligeranti. Di 
fatti si possono anche nel proprio territorio eseguire o per* 
mettere operazioni le quali offendano le altre potenze, sen- 
zachè si verifichi la violazione immediata e diretta dell’asilo 
fra le persone che vi sono ricevute. Tale sarebbe il caso in 
cui una potenza neutrale scientemente tollerasse che nel 
proprio Stato si tramasse una ribellione , o si facessero pre- 
parativi o provvigioni ostili contro la potenza vicina verso 
la quale professa la neutralità. Dal che si può rilevare che 
sotto la frase di somministrar mezzi si comprende anche la 
tolleranza accordata alle potenze belligeranti o ai loro agenti 
di approfittarsi della neutralità onde offendersi scambievol- 
mente. 

Nella seconda parte poi ho voluto specialmente indicare 
un dovere attivo del neutrale , il quale non può aver luogo 
che dentro il proprio territorio. 

Niuna potenza neutrale è tenuta di far correre le proprie 
milizie fuori del suo paese per interporsi nei combattimenti 
e farli cessare ; ma è tenuta bensì nel proprio territorio di 
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reprimere e di prevenire ogni scoppio di reciproca ostilità , 
e ciò per il diritto di sovranità che incbinde anche quello 
della tutela e della sicurezza , cui la potenza neutrale deve 
mantenere in casa sua , e cui le potenze belligeranti hanno 
diritto di ottener presso di lei in correspetlività della loro 
astinenza da ogni reciproca offesa, 

Oltreciò nel territorio continentale o marittimo d’ un po- 
polo neutrale possono concorrere sudditi o agenti di altre 
potenze parimenti neutrali, ai quali se lo Stato dee la stessa 
tutela e sicurezza , egli ha pur diritto di esigere i riguardi 
tutti di pace e di buon ordine duvuti all’ ospitalità. 

Finalmente la potenza neutrale essendo per se stessa in- 
dipendente e sovrana , ha pur diritto che da chiunque venga 
rispettato il proprio Stato e i sudditi che vi abitano, ed anzi 
essa è tenuta a proteggerli con tutte le sue forze. Dunque 
essa ha ragione non solamente di mantenere in casa sua la 
pace fra gli ospiti suoi , ma eziandio di impedire che questi 
non rechino offesa nè allo Stato , nè a’ suoi membri , e in 
caso che l’offesa avvenga, che essa sia riparata. Ecco il per- 
chè si è detto che dentro il proprio territorio mantiene egual- 
mente fra tutti e verso lutti un contegno pacifico e preven- 
tivo di reciproche offese, piuttostochè dire, mantiene fra gli 
agenti o i sudditi delle potenze belligeranti che si trovano 
nel proprio territorio un contegno pacifico. 

Raccogliendo lutti i caratteri della neutralità si trova 
che il fondamento universale che sta sotto a tutte le qualità 
si è l’ indipendenza e la pace del popolo neutrale con tutti 
e verso tutti, e quindi il diritto alle comunicazioni ed al 
commercio con tutti in una guisa imparziale ed innocua allo 
stato di guerra in cui due o più potenze si trovassero fra di 
loro. Ecco la ragioue dell’ultima riserva posta nella defini- 
zione. 
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§. 16. Osservazioni particolari sulla 
neutralità marittima. 

Al lume di queste premesse si indica abbastanza quali 
sìeno i rispettivi diritti e doveri fondamentali della neutra- 
1 ith d’uno Stato verso chiunque. E però non sarò diffìcile di 
determinare ciò che è di ragione nei casi occorrenti iu mate- 
ria di prede marittime. Conviene per altro osservare che 
questi sono considerali nella loro intrinseca entità e in una 
vista comune alle relazioni si continentali che marittime. 
Ora conviene compiere il quadro specifico della neutralità 
marittima. 

Fu osservato che la neutralità è un correlativo della 
guerra fra terzi (§. 14 ), che io stato di guerra importa 
l’impiego di tutti i mezzi escludenti tanto le offese, quanto 
il timore o il sospetto delle medesime (§. 5 , 6 ); che la 
condizione necessaria delie cose , specialmente in mare , esi- 
ge prove esterne e al più che è possibile accertate , onde 
escludere ogni motivo di sospettare offese dai legni che s’in- 
contrano (§. 7) ; dunque in forza delle relazioni necessarie 
delle cose e del diritto delle genti ne viene che un popolo 
non potrà esigere che fuori del suo territorio venga ricono- 
sciuta e rispettata la sua neutralità , e quindi le cose e le 
persone, se non esibisce le prove sufficienti che i legni che 
per suo conto o per quello de’ suoi sudditi scorrono il mare, 
sieno muniti delie qualità proprie alla neutralità eh’ egli 
professa. 

Non basta dunque fuori del territorio la sola esistenza 
della neutralità , ma è necessaria eziandio la prova della 
medesima , onde goderne la garanzia , ed esercitarne e ri- 
vendicarne i correlativi diritti. 

La prova della neutralità risulta da’ passaporti , dalle 
polizze di carico , fatture ed altre carte di bordo firmate ed 
autentiche (i) trovate solamente a bordo del vascello in- 

(1) Regolamento 37 febbraio 1806 art. 5 o. Regolamento 
francese 1778 26 luglio art. 2. 

Romagnosi , Voi. VII. ia 
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centrato , senza riguardo a quelle che si producessero dap- 

poi (i). 

§. 17. Osservazioni generali sul diritto e dovere 
della rispettiva ricognizione in mare. 

Da ciò nasce il diritto e il rispettivo dovere presso tutte 
le nazioni di riconoscersi a vicenda in alto mare , onde ve- 
rificare la rispettiva loro qualità , e distinguere il pirata dal 
corsale, il pacifico mercante dal legno armato, l’amico dal 
nemico , il neutrale dagli uni e dagli altri. E però fra i na- 
viganti ne deriva il reciproco diritto e dovere di ottenere e 
di prestarsi alla scambievole ricognizione , e di giustificare 
la propria qualità mediante i metodi stabiliti dall’uso, e 
spiegati dai regolamenti. 

A ciò serve la chiamata all’ ubbidienza ( semonce ) che 
vien fatta dai vascelli dello Stato odai corsali legittimi (2), 
alla quale si i sudditi che gli stranieri si debbono prestare 
senza distinzione , e dalla quale non si possono sottrarre 
senza violare il diritto e il dovere della necessaria tutela che 
compete ad ogni popolo (V. §. 7). 

Questa operazione non può essere tentata che dai vascel- 
li dello Stato o da quelli dei sudditi armati in guerra ( 3 ) , 
e non mai (come spiega un moderno commentatore dell’or- 
dinanza della marina francese del 1681 ) da un legno mer- 
cantile , si perchè il diritto della tutela pubblica non può 
essere esercitalo che dallo Stato o dalle persone che ne ot- 
tennero da lui la facoltà, e si perchè (come aggiunge Io 
stesso commentatore) « i vascelli mercantili non avendo al- 

(1) Regolamento nostro 27 febbraio 1806 art. 5 g. Regola- 
mento francese 1778 art. 11. 

(a) A questa si riferisce l’art. 62 del nostro regolamento 
27 febbraio 1806, corrispondente all’ art. del regolamento 

francese a pratile anno XI, e 1 ’ uno e l’altro corrispondenti 
all’ art. ta , lib. Ili , tit. IX dell’ ordinanza sulla marina fran- 
cese 1681. 

( 3 ) Vedi il citato art. 12 dell’ordinanza del 1681- 
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« cun diritto offensivo di corsa sui vascelli nemici , nè quello 
cc di impadronirsene , non hanno perciò nemmeno il diritto 
a di chiamare all’ubbidienza le navi che incontrano, per 
« riconoscerle e visitarle, n 

All’operazione della chiamala all’ ubbidienza corrisponde 
quella di fermarsi ammainando le vele (i) e lasciarsi avvi- 
cinare per soffrire la visita delle carte e della nave (a). 

Siccome però il popolo neutrale non lascia di essere in- 
dipendente , nè di aver diritto a lutti i riguardi dovuti allo 
Stato suo di neutralità; così se dalla ricognizione non risulta 
veruna violazione della neutralità , sia in forza dei trattati , 
sia in forza dei principj di ragione del diritto delie genti , 
esso ha un assoluto diritto di non essere costretto a verun 
atto ultroneo , e quindi di proseguire liberamente il suo 
cammino. Per la qual cosa se il vascello che lo chiamò al- 
l’ ubbidienza pretendesse di trascendere questi confini , il 
vascello neutrale ha diritto, per difendere la sua indipen- 
denza , di opporre la forza ella forza , e in ogni caso che 
soccomba , st esso che il governo , da cui dipende , hanno 
ragione di pretendere dal governo, a cui appartiene il legno 
o che autorizzò l’armatore ed il corsaro a correre i mari, 
la riparazione della violenza commessa. 

§. 18. Eccezione di massima. 

Ma se per avventura un dato governo dichiarasse pub- 
blicamente un sistema di violazione dei riguardi dovuti alla 

(1) Art. 6a del regolamento 27 febbraio 1806. Art. 57 re- 
golamento francese a pratile anno XI. 

(a) « Après que la semonce a été faite à la voix ou par un 
« coup de canon tiré à poudre sous pavillon du roi , le capi- 
« taine du navire qu’elle regarde , qu’il soit ami allié , neutre 
« ou francais doit amener ses voiles , et se laisser approcher 
« pour souffrir la visite de son navire et de ses papiers, et si 
« après cette visite et cet examen il ne reste aucun supcon sur 
« son navire et sur son chargement , il doit ótre rélaché. » 
Comment. all’ art. 11 , lib. Ili, tit. IX dell’ordinanza del 
1681. 
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neutralità, sarebbero forse tenuti i legni neutrali di prestarsi 
alla ricognizione e alla visita di costume fra quelle nazioni le 
quali professano il dovuto rispetto al diritto delle genti? Si 
risponde di no. Imperocché , posta questa precedente di- 
chiarazione , si dovrebbero riguardare tutti i legni armati 
che sortono dai suoi porli come altrettanti emissarj deter- 
minati ad usare violenza ; e però l’atto della chiamata al- 
1’ ubbidienza sarebbe realmente un principio d’ esecuzione di 
un attentato alla indipendenza e libertà del popolo neutrale; 
nella stessa maniera che l’avvicinamento d’uomo armato 
che si dichiarò di voler affrontare un terzo , si dovrebbe ri- 
guardare come un principio di esecuzione deli’ assassinio. La 
dichiarazione precedente lesiva del diritto di un popolo sus- 
seguita dall’armamento e dalla sortita de’ suoi legni armati 
si risolve realmente in una dichiarazione di offesa ingiusta ; 
c però il popolo che vede spiegato l’attentato ingiusto con- 
tro di se è in diritto ed in dovere di difendersi per quanto 
può contro dell’ attentato, in conseguenza di non permette- 
re o soffrire verun allo che possa agevolarne la consuma- 
zione. Allora ha diritto anche di escludere da’ suoi porli 
coloro che si professarono di offendere la sua indipendenza , 
come si ha diritto di escludere dalla propria casa lo stra- 
niero che ne volesse usurpare il dominio : allora ha diritto 
di armare e di far scortare i proprj vascelli per difendere la 
libertà del proprio commercio fino ad usare della forza in 
alto mare contro tutti i legni della nazione soverchiatrice , 
quando tentassero di usare della loro pretesa , e però di 
ricusare di prestarsi mai o alla ricognizione , o a visita 
alcuna. 

Tutto è correspettivo ed eguale fra le nazioni. E se per 
la tutela comune fu autorizzata la reciproca ricognizione ed 
anche la visita , salvo nel resto il rispetto alla neutralità , 
con ciò non si derogò alla rispettiva indipendenza ed egua- 
glianza ; poiché quest’atto viene praticato e sofferto a vicen- 
da per un comune interesse. Per lo contrario allorché questo 
atto tende manifestamente ed espressamente a violare l’egua- 
glianza e i diritti proprj di un popolo, e forma parte inte- 
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grame di questa violazione , cessa d’ essere legittimo cd anzi 
diviene un’ offesa cui ogni nazione ha diritto e dovere di 
rispingere per la conservazione del proprio interesse e delle 
proprie ragioni (1). 

Qeste considerazioni sono indipendenti dallo stalo di 
guerra o di pace in cui la nazione prepotente si può trovare 
rispetto ad una terza ; mentre essendo totalmente relativa al 
trattamento che essa U3a a quella che dicesi neutrale , esso 
riesce sempre ingiurioso si nell’uno che nell’altro stato, 
poiché offende senza una vera necessità , e quindi senza al- 
cuna ragione l’eguaglianza, l’indipendenza e gl’interessi 
d’una nazione , la quale non pretende da lei che pace e li 
berti innocente , sì dentro che fuori del suo territorio. 

§. 19. Continuazione. 

Osservazioni speciali allo stato di guerra. 

lo non nego che in tempo di guerra fra due potenze bel- 
ligeranti non debbono crescere i riguardi nel popolo neutrale 
onde mantenere una imparzialità assoluta, e ciò special- 
mente se esistano trattati ossia convenzioni precedenti su di 
questo proposito; ma è vero altresì che un popolo neutrale 
non diventa servo di un altro popolo per d solo motivo che 
questi ha guerra con un terzo. 

Per lo contrario il neutrale conserva la propria indipen- 
denza , e il diritto della libertà dei mari e delle comunica- 
zioni « del commercio con chicchessia , sì dentro che fuori 
<lel proprio territorio; dimodoché (eccettuati gli atti coi 
quali il neutrale prendesse parte nella contesa dei bellige- 
ranti, o violasse una precedente convenzione di limitarsi ad 
un dato genere di commercio) esso ha ragione di usare di 
tutti i diritti e di tutte le vie di fatto testé mentovate, scn- 
zachè si possa accusare giammai di violare la neutralità. 

La neutralità non consiste nel farsi servo di un bellige- 

(1) In appoggio di questa dottrina veggasi il decreto im- 
periale 17 dicembre 1807. 
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ranle , ma nel non offenderlo , o per se sLesso , o coll’ unirsi 
a) suo nemico. Quella che dicesi neutralità armala racchiu- 
de nel suo concedo il diritto di usare fino della forza contro 
chiunque ardisse di attentare alla propria indipendenza in- 
terna ed esterna , alla libertà del proprio commercio inno- 
cuo , ed a tutti i diritti d’ una nazione sovrana. Resistere 
alla violenza non è dichiarare una guerra , ma equivale alla 
dichiarazione di mantenersi in possesso dei proprj diritti, 
senza pretendere altra cosa che quella di non essere inole- 
siato. 

§. 20 . Quali sono i requisiti che si debbono verificare , 
onde poter affermare o negare la neutralità , e quindi 
vietare o autorizzare il predamento ? 

Premesse queste considerazioni , e ritenuto il principio 
che nou si viola la neutralità se non coll’ unirsi nell’offesa 
al nemico d* una delle potenze belligeranti , rimane la qui- 
stione quali sieno gli atti per i quali si possa affermare che 
nn popolo si unisca ad una poteoza belligerante? 

V arie sono le maniere colle quali ciò può avvenire si 
dentro che fuori del proprio territorio. Un popolo neutrale 
si può unire o con reali soccorsi , o con atti di favore, di 
connivenza , o di tolleranza ad una delle potenze bellige- 
ranti , e violare la neutralità ( V. §. i 5 ) ; ma l’ oggetto del 
mio discorso essendo le prede , cosi io mi limiterò solamente 
a que’modi, ai quali si può riferire direLtamenle la materia 
stessa delle prede. 

i .° La nave , i.° l ' equipaggio , 3.° il carico , 4.° la di- 
rezione, 5.° il modo di agire ; ecco gli oggetti diretti e prin- 
cipali , sui quali può cadere l’ ispezione in relazione all’os- 
servanza od alla violazione della neutralità della navigazio- 
ne ; e quindi il torto o la ragione del predamento. 

Siccome però tutte queste cose debbono essere legittimale 
dalla pubblica autorità , senza di che non si può esercitare 
verun positivo diritto ( §. 16 ) , cosi prima di tutto sorge 
l’ispezione per autorità di chi e sotto quale bandiera navi- 
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ghi un dato vascello; e però se esso navighi pei autorità c 
colla bandiera della potenza neutrale o no. Sotto la deno- 
minazione pertanto di nave neutrale o non neutrale non si 
comprende 1’ edilìzio materiale costruito in paese neutrale, 

ma precipuamente si vuole indicare a chi esso appartenga , 
ossia meglio a chi consti ch’esso appartenga ; non altrimenti 
che parlando di una casa , e volendo sapere se sia o no del- 
l’ amico o del nemico, si ha principalmente relazione al 
proprietario noto e dimostrato della medesima. 

E siccome si può propriamente figurare che una nave sia 
una casa mobile, entro la quale un dato uomo o una data 
società comanda o per conto proprio o per conto altrui, cosi 
allorché essa è riconosciuta neutrale deve essere in faccia a 
chiunque uno asilo inviolabile, e come se formasse parte del 
territorio della stessa potenza neutrale. Da ciò nacque il ce- 
lebre principio che la bandiera copre la mercanzia. 

Questo principio presso di noi sanzionalo dalla suprema 
autorità del monarca che rimprovera come infame il prin- 
cipio contrario (ì) forma massima fondamentale di ragion 
pubblica delle genti. E per conseguenza ogni modificazione 
ragionevole non si può riguardare che come una mera ecce- 
zione indotta o da trattati speciali , o dal diritto di ritorsio- 
ne. Ne seguirà dunque che tale eccezione dovrà cessare lo 
stocliè 1’ altra potenza desista dal darvi causa (a). 

§. ai. Continuazione. Della nave sola considerala come 

oggetto speciale di proprietà neutrale in relazione al 

predamento, 

Ritenuti questi principj , e richiamando alla memoria 
che la qualità e 1’ appartenenza al neutrale deve espressa- 
mente -constare per garantire dal predamento ( 3 ), ue viene 

(1) « Per istabilire l’ infame principio che la bandiera non 
« copra la mercanzia. » Decreto del 17 dicembre 1807. 

(2) Detto decreto 17 dicembre 1807 art. 4. 

( 3 ) « La neutralità deve essere appieno dimostrala secondo 
à regolamenti e i trattati ( dice 1 ’ art. 49 del regolamento #7 
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che quando la prova è autentica e conforme ai regolamenti 
e ai trattati , deve far piena fede fìnacchè non si abbiano 
buone ragioni di dubitare del contrario. Se dunque i mezzi 
di prova indicali fanno fede che la nave è neutrale, converrà 
rispettarla come tale : uè si potrà mai a documenti positivi 
contrapporre un mal fondato sospetto, ma solamente altri 
argomenti positivi. 

Ciò posto , se una nave si trovasse fornita di bandiera 
neutrale e di tutti gli altri ricapiti esistenti a bordo compro- 
vanti la sua neutralità , ma nello stesso tempo constasse 
d’ altronde che in nn tempo anteriore era nave nemica ; si 
domanda se si dovrebbe presumere che per un atto interme- 
dio e regolare sia divenuta proprietà del neutrale , ovvero 
se si potrà esigere la prova formale di questo passaggio di 
proprietà , e mancando questa prova se si dovrà ritenere di 
proprietà nemica , e quindi soggetta a legittimo preda- 
mcnto ? 

Dato il principio che la neutralità non si presume , ma 
deve essere appieno dimostrata , ne viene che constando 
dell’anteriore Bppartenenza della nave al nemico, senza che 
consti per qual titolo essa divenne proprietà del neutrale , 
la prova della neutralità viene affievolita dalla contraria 
circostanza , la quale non può essere tolta che dalla prova 
positiva eh’ essa passò in proprietà del neutrale. Mancando 
questa prova, la nave viene dichiarata di buona preda (i). 

Consultando lo spirito dei vegliami regolamenti , pare 
che il governo dica alla propria nazione , ed alle straniere : 
« Io non voglio trattare come legni neutrali se non quelli 
« che si dimostreranno tali con ricapiti autentici esistenti a 
cc bordo ; e però tutti quelli che mi risulteranno o sospetti 
« di inimicizia o di appartenenza nemica o incogniti io non 
« li rispetterò » (a). 

febbraio 1806 ). Ord. francese del 1681 lib. 3 , lit. 4 > art. 5. 
Reg. a pratile anno XI , art. 53. » 

(1) Art. 55, 56 del regolamento 37 febbraio 1806. Reg. 
francese del a5 luglio 1778 art. 5, 6. 

(2) Art. 49> 5o, 53, 55, 56. Ord. francese del 1681 lib. 3, 
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Quanto ai primi , la ragione è manifesta , ma quanto ai 
legni che sono semplicemente mancanti di prove concludenti 
della loro specifica appartenenza , benché sieno equipaggiati 
e condotti da’ neutrali, con qual principio si possono assog- 
gettare al predamento , che per diritto non si può esercitare 
che contro le cose e le persone dei pirati e dei nemici? Per 
il diritto , io rispondo , della sicurezza , il quale avendo 
fatto adottare che la prova sola fa diritto per non sottostare 
al predamento , induce necessariamente il correlativo con- 
trario che la mancanza della prova esclude la garanzia ; 
mentre la garanzia è limitata alla qualità manifesta della 
neutralità o della amicizia , senza di che si darebbe adito a 
mille frodi nocive al diritto dei belligeranti. 

Da tutto ciò ne segue , che siccome la proprietà ed il 
possesso si riferiscono essenzialmente ad nu oggetto deter- 
minato , cosi la prova della proprietà e del possesso della 
nave , a bordo della quale sono persone neutrali , deve ne- 
cessariamente riferirsi all’ identica nave su cui si trovano le 
persone medesime , e non ad altra qualunque. 

Se dunque i ricapiti si riferiscono ad un’altra nave ^ 
quella che essi conducono rimane priva di titolo , e perciò 
cade in commesso come cosa non coperta dalla garanzia del- 
la neutralità (i). Questa differenza viene dedotta dalla di- 
screpanza del nome del bastimento, 

Convien per altro confessare, che siccome la circostanza 
è puramente negativa , cosi essa lascia luogo a giustificare 
la differenza che passa fra il nome della nave connotata nel 
passaporto, e il nome della nave sulla quale si trovano i la- 
tori del passaporto medesimo, dimodoché cotesta differenza 
non produce ipso jure il predamento, ma lo produce nel solo 
caso che non si possa giustificare con altre carte autentiche, 
trovate pure a bordo, il seguito cambiamento del nome (2). 

tit. 9, art. 5 . Reg.'francese 26 luglio 1778 art. 5 , 6 , 7. Reg. 
francese a pratile anno XI , art. 53 . 

( 1) Questa è la disposizione dell’ art. 55 del regolamento 
37 febbraio 1806. Reg. francese 26 luglio 1778 art. 5 . 

(2) Detto art. 55 . 
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§. 22. Prova generale della neutralità dell’ equipaggio. 

Alle considerazioni sulla nave, rispetto alla prova della 
neutralUà , succedono quelle che riguardano 1’ equipaggio, 
cioè al complesso delle persone destinate a dirigere ed a ser- 
vire nella nave. 

La neutralità uon si presume , ma deve essere provata 
concludentemente (§. 16, 21). Dunque la qualità neutrale 
dell’ equipaggio deve essere provata concludeulcmcnie. Spe- 
cialmente poi deve essere giustificala col ruolo di equipaggio 
riconosciuto da pubblico ufficiale del paese neutro da cui 
fosse partito il bastimento (1). Senza di ciò la prova sarebbe 
a ragione incerta , perchè non si avrebbe più un punto fìsso 
da cui partire per accertare la qualità di neutrale o di amico, 
nè si potrebbe ovviare a mille frodi ed abusi nocivi alla 
sicurezza comune- Questa regola si veriGca anche al rinno- 
varsi di ogni viaggio , benché 1’ equipaggio e la nave siano 
i medesimi , come porla la disposizione letterale e la ragione 
dell’ articolo (2). 

E poi certo in forza della regola generale sopra espressa 
(§. 16), che questa prova deve trovarsi presso l’equipaggio 
medesimo , e perciò a bordo della nave , senzachè essa sa- 
rebbe inattendibile ( 3 ). 

Dunque per correlativo contrario la mancanza della pro- 
va suddetta della neutralità dell’equipaggio dovrà renderlo 
sospetto, e quindi valer la regola , che si dovrà presumerlo 
nemico, poiché non è provalo nè amico, nè neutrale. Dun- 
que per ragione della qualità presunta dell'equipaggio, la 

(1) Regolamento nostro 27 febbraio 1806 art. 57. Regol. 
francese 26 luglio 1778 art. 9. 

(2) Veggansi le conclusioni del sig. Portalis avanti il con- 
siglio delle prede nella causa fra il bastimento il Repubblicano 
e il corsaro lo Spartano , confermata colla decisione 6 termi- 
doro anno 8.° presso il sig. Merlin. / .° Prue maritiine. 

( 3 ) Regolamento nostro 27 febbraio 1806 ait. 5 ? , 5 g. 
Regolamento francese 26 luglio 1778 art. 9,11. 
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uave si dovrà presumere nemica , e però si dovrà conside- 
rarla soggetta a predaroento. « Sarà di buona preda ogni 
bastimento straniero .... che non abbia a bordo il ruolo di 
equipaggio riconosciuto da pubblico ufficiale del paese neu- 
tro da cui fosse partito il bastimento medesimo « (i). 

Ma questo ruolo non si può dire concludente, se oltre le 
solite indicazioni personali dei marina) non esprime anche il 
domicilio dei medesimi (2). 

§. a 3 . In qual senso si deve intendere che la mancanza del 

ruolo autentico dell’ equipaggio assoggetta la nave al 

predamento. 

Qui nasce una qnistione che siguarda direttamente l’ in- 
telligenza del regolamento. In due maniere si può verificare 
che un bastimento straniero non abbia a bordo il ruolo di 
equipaggio riconosciuto da pubblico ufficiale del paese neu- 
tro, da cui fosse partito il bastimento medesimo, cioè o per- 
chè manca veramente fin da principio di codesto ruolo 
autentico, o perchè strada facendo l’equipaggio fa cambiato, 
e per conseguenza l’equipaggio esistente non è veramente 
garantito dal ruolo autentico di partenza. Ora si domanda a 
quale di questi due casi si riferisca il predamento autorizzato 
dal citato articolo del regolamento ? 

Risposta. Esso si riferisce propriamente al primo caso in 
maniera assoluta , come è per se evidente. Non si riferisce 
poi al secondo caso se non colle seguenti distinzioni. O con- 
sta che l’equipaggio sostituito è composto di marinaj sudditi 
di nazioni amiche o neutrali , o consta che è composto di 
sudditi di nazioni nemiche al regno. Nel primo caso non v’ha 
causa alcuna di predamento , purché si faccia constare del 
cambiamento in forma autentica ( 3 ). 

(1) Regolamento nostro del 27 febbraio 1806 art. 2. Re- 
golamento francese 26 luglio 1778 art. 9. 

(2) Decisione della corte di cassazione dell’impero del 16 
messidoro an. 7. 0 presso Merlin. 

( 3 ) Ciò si conferma dalla decisione della corte di cassazione 
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Nel secondo caso conviene fare ancora una distinzione ; o 
l’equipaggio di sudditi di potenza nemica sostituito al primo 
sta deatro il terzo di lutto l’ equipaggio esistente a bordo 
della nave , o lo oltrepassa. Se sta dentro il terzo di tutto 
l’equipaggio, la nave non va soggetta a predamento (i). 

Se poi Io oltrepassa convien distinguere ancora, o viene 
provato che il capitano fu costretto a prendere nuovi mari- 
naj per proseguire il suo viaggio o no. Nel primo caso, ben- 
ché il numero dei marina] di paese nemico presi a bordo del 
bastimento (d’altronde provato neutrale ) ecceda il terzo 
dell’equipaggio esistente a bordo, ciò non ostante in vista 
della prova della suddetta necessitò va esente da predamen- 
lo. Nel secondo caso poi , cioè quando non provi essere stalo 
costretto a sostituire marinaj di paese nemico, la nave è sog- 
getta a predamento. 

§. ?4. Prova dell’ ultima parte della risposta. 

La prova di quest’ ultima parte della risposta risulta dal- 
le segneuti considerazioni : 

i.° E certo che un equipaggio d’ una nave neutrale può 
essere senza pericolo di predamento composto di parte di 
marina] di paese nemico, purché non eccedano il terzo di tutto 
l’equipaggio: solamente quando lo sorpassino è soggetta a 
predamento (2). 

Sostituendosi quindi altri marinaj di paese nemico in 


dell’ impero francese dell’ 1 1 frimale anno 7. 0 nella causa fra 
la nave la Fenice di Baltimora , e il corsale francese V Aquila. 

(1) Articolo 5g del nostro regolamento 27 febbraio 1806. 

Art. g del regolamento francese 36 luglio 1778. 

Decisione suddetta di cassazione dell’ impero francese 1 1 
frimale anno 7. 0 

La stessa regola dei due terzi è osservata nel formare l’ e- 
quipaggio degli armatori nazionali. Regolamento nostro 37 
febbraio 1806 art. i5. 

(a) Regolamento nostro 27 febbraio 1806 art. 57. Regol. 
francese 26 luglio 1778 art. 9. 
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luogo di altrettanti mancanti , non si variano le condizioni 
della neutralità ; poiché lo stato dell’ equipaggio per la sua 
qualità e quantità rimane il medesimo : lochè anche si con* 
ferma coll’ autorità delle decisioni. 

a.° La prova d’ essere stalo costretto a rinnovare l’equi- 
paggio non rendesi necessaria nel caso che si tratti di mari- 
na] di paese neutrale, ma solamente nel caso che si tratti di 
sostituire marinaj di paese nemico oltre il terzo dell’equipag- 
gio. La ragione in fatti di temere o di presumere la qualità 
nemica cessa , tostochè esiste la qualità e la quantità certa 
di neutrale. 

Egli è vero , che la espressione dell’ articolo 58 del re- 
golamento non porta espressamente questa distinzione. Ma 
la ragione di non offendere la neutralità manifesta e l’autorità 
delle decisioni hanno fissato questo senso. Quanto alla ragione 
di diritto nulla debbo aggiungere dopo le cose poco fa an- 
notate. Quanto poi all’ autorità giovami di ricordare la so- 
pracitata decisione della corte di cassazione 1 1 frimale anno 7 
fra la Fenice neutrale , ed il corsale francese V Aquila. Da 
essa fu riconosciuto che l’articolo 10 del regolamento 26 
luglio 1778, corrispondente letteralmente all’ articolo 58 del 
regolamento italiano 27 febbraio 1806 non obbliga a provare 
la necessità del cambiamento dell’equipaggio, se non nel 
solo caso in cui l’ equipaggio sostituito sia composto di più 
d’ un terzo di sudditi del nemico (1). 

(1) Considérant enfio , qu’il n’était pas nécessaire au ca- 
pitarne du Phenix de justifier de la nécessité de renouveller 
son équipage à Bremèn , où il prenait des matelots de pays 
neutres; attcndu que l’art. io du reglement de juillet 1778 qui 
en fait une obligation en certainscas, ne s’appliquoit pas dans 
l’espèce, attendo que ce n’est que dans le cas où l’on se trouve 
forcé de renouveller l’équipage en pays ennemi, et de prendre 
plus du tiers de matelots ennemis que la disposition du regle- 
ment exige que la necessitò du renouvellement soit constatce 
sous peine d’étre considérée de bonne prise, ce que résulte 
de la combinaison des art. 9 et 10 du dit reglement — Deci- 
sione della corte di cassazione dell’ 11 frimale anno 7. 0 
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Estensione dell' art. 58 del regolamento 27 febbraio 1806. 

L’articolo 58 ingiunge 1 ’ obbligo di provare essere stato 
necessario di sostituire aliri marinaj a quelli che erano se- 
gnati nel primitivo ruolo di equipaggio per causa di morte , 
per sostituirli a quelli che fossero morti durante il viaggio. 
Si domanda se in forza di questa disposizione la necessità 
della sostituzione debba essere così tassativamente ristretta 
alla sola causa della morte , che verun’ altra non possa va- 
lere ; epperò se dovrà soggiacere a predamcnto un legno 
neutrale che dimostrasse d’essere stato costretto a prender 
marinaj d’ un paese nemico oltre il terzo dell’ equipaggio 
perchè i marinaj neutrali o sono disertati , 0 hanno ricusato 
di proseguire il viaggio , o furono levati da un predatore. 

Risposta. Non pare che la causa della morte sia esclusiva 
delle altre cause di necessità di supplire con altri marinaj , 
ma che la legge le ammette tutte. E ciò non solamente per- 
chè la locuzione dell’articolo non è esclusiva, ma sempli- 
cemente positiva , ma eziandio perchè la morte stessa qui 
non è indicata che come causa inducentc la privazione delle 
persone necessarie al servigio ; da cui ne deriva la necessità 
di supplire con altri marinaj. 

Sarebbe certamente ingiusto, che una potenza tendesse 
a far serva un’ altra potenza eguale a se col volerle non 
solamente impedire capricciosamente 1’ uso de’ suoi diritti , 
ma col volerla porre senza ragione perfino nell’impotenza di 
proseguire il suo viaggio e di far ritorno sotto pena di con- 
fisca. Dico senza ragione, poiché il neutrale col provvedersi, 
costretto da necessità, di altri marinaj anche di paese nemico 
in difetto di altri marinaj mancati senza colpa del condot- 
tiero della nave, non offende la neutralità, ma provvede ad 
un proprio bisogno urgente , che costituisce il titolo della 
necessità suddetta. Se colla causa di necessità nata da morte 
non si offende in un caso la neutralità , per qual ragione si 
dovrà conchiudere che esso 1’ offenda quando vige la stessa 
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ragione derivante da altra causa , cioè il difetto necessario 
di una parte dell’ equipaggio ? 

Questa conchiusione è anche avvalorata dall’autorità: 
imperocché la corte di cassazione dell’ impero applicò gli 
stessi articoli 9 e io del regolamento di luglio 1778 anche 
al caso nel quale un capitano di nave ancorato in un porlo 
fucostretto a prendere un altro equipaggio in luogo del pri- 
mo, che ricusò di proseguire il viaggio, e cui egli fece arre 
stare coll’ aiuto dell’ autorità locale (1). 

Tutte le eccezioni allegate fin qui contro il principio 
semplice ed unico che la bandiera neutrale garantisce la 
nave, e tutte le limitazioni riguardanti una nave nemica, non 
hanno luogo che per un diritto di circostanza , e non mai 
per un diritto assoluto e primitivo. Imperocché se per diritto 
primitivo , ed assoluto la guerra non si pratica più che per 
gli stali nemici e non cootro i particolari , e se una nave 
privata anche nemica e composta di nemici non potrebbe 
essere a buon diritto soggetta a predamento ( §. 11), con 
molto più di ragione una nave neutrale, comandala da neu- 
trali, e che altro non presentasse che un equipaggio di sud- 
diti del nemico, non potrebbe essere giustamente assoggettata 
a predamento. 

Per la qual cosa in oggi che il Sovrano ha proclamato il 
principio universale dell’ identità del diritto di guerra si iu 
terra che in mare; in oggi che esso per principio di diritto 
primitivo considera ingiusto il predamento delle proprietà 
private dei nemici ( vedi §. 11), concludere si dovrà , che 
questa parte del regolamento 27 febbraio 1806 tradotto dal 
regolamento a6 luglio 1778 si dovrà riguardare come dispo- 
sizioue di circostanza , e come effetto di parità di trattamento, 
anziché come applicazione dei veri , e fondamentali principj 
di diritto marittimo. 

(1) Decisione del 19 germinale anno 7. 0 nella causa della 
nave Johw-William presso Merlin répertoire , f^.° Friso mari- 
nine §. 3 art. 3. 
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§. 26. Dello stato civile del proprietario o padrone 
del bastimento denominato neutrale. 

Le regole positive e di circostanza esposte fin qui cadono 
sull’ equipeggio della nave neutrale riguardalo in massa. 
Ma una precipua considerazione merita il proprietario e il 
padrone (in senso di navigazione) del bastimento che dicesi 
neutrale. 

Si domanda dunque in primo luogo se dato che tutti i 
requisiti di neutralità si riscontrino in una nave nei varj suoi 
rapporti , e solamente si trovi che il proprietario o il padro- 
ne della medesima sia suddito di potenza nemica, se questa 
circostanza sola basti in oggi per assoggettare la nave a 
predamenlo ? 

Qui convien rispondere con distinzione. O si tratta di far 
uso d’ un diritto di circostanza, altrimenti detto di ritorsione, 
o si tratta di far uso del diritto fondamentale e generale della 
guerra di mare proclamalo dall’autorità suprema dello Stato. 
Quando si faccia uso del diritto di circostanza , si risponde 
che il padrone o il proprietario della nave attualmente sud- 
dito di potenza nemica, non garantisce la nave dal predamen- 
to. Quando poi si faccia uso dei veri e sani principi 
diritto marittimo, si risponde che il padrone o il proprietario 
della nave d’ altronde munita dei requisiti di neutralità non 
autorizza il predamenlo della medesima. 

La prima parte della risposta è letteralmente avvalorala 
dalla disposizione dell’ articolo 54 del regolamento 26 feb- 
braio 1806 corrispondente all’ articolo 6 del regolamento 
francese del 16 luglio 1778. 

Si è detto , che il proprietario o padrone sia attualmente 
suddito di potenza nemica , imperocché quand’anche fosse 
originario di paese nemico, ma che attualmente non potesse 
più per una intermedia naturalizzazione e permanenza in 
paese neutrale o amico considerarsi suddito nemico , non 
verrebbe più riputalo nemico, ma bensì neutrale ed allealo. 
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Difatti la qualità di cittadino nemico sarebbe stala tolta per 
vestire la qualità di cittadino amico o neutrale. 

Affinchè però questa nuova qualità possa essere valida 
onde sottrarlo dal predamento della nave, si esigono tre con- 
dizioni cioè : 

i.° Che la naturalizzazione in paese amico o neutrale sia 
fatta prima della dichiarazione della guerra. 

a. 0 Che il naturalizzato abbia trasportalo il suo domici- 
lio nel paese amico e neutrale prima della dichiarazione della 
guerra. 

3 .° Che il naturalizzato non sia tornato dappoi nei paesi 
NEMICI PER CONTINUARVI IL COMMERCIO (l). 

Mancando queste condizioni o alcuna di esse, il proprie- 
tario, o padrone della nave non è consideralo come rivestilo 
dei requisiti legali ad effetto di garantire colla sua qualità 
personale la nave dal predamento. 

§• 27. Del predamento in conseguenza delle qualità perso- 
nali di altri individui , che fuori dell’ equipaggio tro- 

vansi a bordo della nave neutrale. 

In conseguenza sempre del diritto di circostanza sopra 
accennato vi hanno due altri casi nei quali la uave ancora 
non è garantita dal predamento , e. questi sono : 

1 .° Se nella nave trovasi imbarcato un sopraccarico nego- 
ziante di paese nemico. 

a. 0 Se vi si trova anche un commesso , od ufficiale gra- 
duato di paese nemico (2). 

Sotto il nome di sopraccarico negoziante, si intende un 
agente di negozio principalmente incaricato di vendere per 
conto d’ un negoziante o d’ una società mercantile le date 
merci, caricate sulla nave nella quale oggi è imbarcato, e di 

(1) Regolamento nostro 27 febbraio 1806. Regolamento 
francese del a6 luglio 1778 art. 6. 

(a) Regolamento nostro 27 febbraio 1806 art. 57. Rego- 
lamento francese a6 luglio 1778 art. 9. 

Romagnosi, Voi. VII. i3 
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caricarne e riportarne altre secondo la commissione avutane* 
prima della partenza. 11 nome di sopraccarico ( subrecargue y 
è tratto dallo spagnuolo, ed originariamente disegna un uf- 
ficiale della compagnia delle Indie ; le di cui funzioni prin- 
cipali sono di vendere negli slabiliineuti della compagnia le 
mercanzie che essa fa trasportare colà, e di comprar quelle 
di cui ehbe commissione prima di partire. Conquesto carat- 
tere è ben naturale che sospettar si debba per comune pre- 
sunzione, che il comando appartenga a sudditi nemici , e 
che per conseguenza , giusta il diritto di circostanza sopra 
spiegalo , la nave e il carico possa essere di buona preda ; 
dimodoché la bandiera neutrale uon garantisca la mercanzia, 
postochè dietro un indizio positivo non si può più riguardare 
come certamente ueutrale. 

Una consimile ragione pare militare anche riguardo ad 
un commissario, o ad un ufficiale maggiore (i) di paese 
nemico che si trova imbarcato sulla nave , allora invece di 
presumere che si tratti dell’interesse privato di un suddito 
nemico, si potrebbe sospettare che si tratti dell’interesse 
del governo stesso nemico , benché molti altri molivi con- 
correre possono per far imbarcare tali individui su d’una 
nave neutrale. Siccome però il regolamento non accenna 
motivo alcuno, cosi l’intenzione del medesimo non si può 
indovinare che per congettura. 

Queste sono le cause , che per ragione delle persone im- 
barcate su d’una nave, in forza del regolamento nostro, 
fanno si che una nave neutrale possa essere o non essere 
soggetta a predamento. 


Debbo osservare per altro, che le eccezioni sono di stretto 
rigore , poiché sono altrettante deroghe al principio procla- 
mato, che la baudiera neutrale garantisce la mercanzia: 
esse poi d’ altronde sono eccezioni di loro natura variabili, 

(i) Il testo originale francese porta questa qualificazione. 


§. a8. Osservazione generale. 
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perchè non sono tratte dai principi fondamentali del diritto 
delle genti , ina da motivi di mera circostanza , come sopra 
fu già avvertito. 

In prova di ciò non solamente lice addurre i decreti 
imperiali sopra citati (§. u,ao) ma eziandio il regola- 
mento a pratile an. la. Esso con una sapientissima circo- 
spezione si è limitato ad un solo articolo generale concepito 
ne’ seguenti termini =«• Seront encore de bonne prise soit Ics 
« batimens, soit leurs cbargemens en tout ou panie, dont 
tc la neutralità ne serait pas justifièe conformement aux re- 
te glemens ou traitès (art. 53)». Presentata la disposizione 
in questo aspetto, essa fa sentire tre cose , cioè: 

i.° Che la neutralità è per se stessa un titolo onde non 
sottoporre una nave a predamento. 

7 ..° Che questa neutralità deve essere provata. 

3.° Che il modo di provarla deve essere determinato dai 
regolamenti , o dai trattali (i). 

Fin qui nulla s’incontra , che nou sia conforme ai prin- 
cipi universali e costanti di ragione , anzi si confermano le 
vere basi perpetue del diritto. 

(i)Un esempio di questo modo fissato dai trattati Io abbia- 
mo nel trattato 8 vendemmiale anno 9. 0 fra la Francia , e gli 
Stati Uniti di America art. 4. 


Digitized by Google 



SE SPETTI ALL’ AUTORITÀ 


AMMINISTRATIVA O GIUDICIARIA 

* 

IL qualificare un fiume 
COME DI RAGION PUBBLICA O PRIVATA. 


Decreto- 


NAPOLEONE ec; 

Eugenio Napoleone ec. 

Sopra rapporto dei G. G. ministro della giustizi». 

Sentito il Consiglio di Stato» Decreta = 

La causa promossa avanti la corte di giusliza civile 
e criminale di Milano dalla delegazione del fiume Olona 
contro 1’ avvocato Luigi Diotti in punto di pretesa eccessiva 
estrazione di acqua da detto fiume , di riduzione di bocca e 
di reintegrazione di danni , è di pubblica amministrazione. 

11 G. G. ministro della giustizia è incaricato dell’ esecu- 
zione del presente decreto. (Dei 3i agosto 1810 . ) 

Osservazioni. 

L’ esame della sopra riferita quistione dà luogo ad alcune 
ricerche importanti. 

1 

Dicesi primieramente che l’Olona è fiume di ragion 
pubblica. Senza esaminare l’ intrinseca verità di questa as- 
serzione , tosto si vede che questa qualità è decisiva per 
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Qualificare l’insorta quistione di competenza amministrativa. 
Imperocché data la qualità di pubblico al detto fiume , ne 
viene che la presa di acque del Diotti non poteva esser fatta 
che per un atto amministrativo (i) , e che per conseguenza 
si dovevano applicare alla concessione di detta acqua tutte 
le regole di competenza spettanti agli atti amministrativi. 
£ siccome il motivo che diede luogo alla contestazione si era 
che nel costruire la bocca si produceva un eccesso di devia- 
zione di acque non autorizzato dalla concessione medesima , 
c questo difetto di costruzione era imputato agli agenti del 
governo, e per conseguenza al governo medesimo; così tutto 
il nodo della controversia riducevasi a vedere se l’esecuzione 
dell’ atto decretato dal governo , e fatto eseguire da lui 
corrispondeva ai termini della concessione. Ora , ridotta la 
quistione a questo punto , essa diveoiva di ragione ammini- 
strativa , si perchè portava la cognizione del giudice civile 
ad esaminare ed interpretare l’atto stesso di concessione per 
paragonarlo indi col fatto, e si perchè questo importava 
operazioni di visite, di esami d’ingegneri, ed altre tali cose, 
che di lor natura colpivano 1’ operalo a nome del governo 
nel costruire la bocca in quistione. 

Ad ogni modo però l’interesse del demanio e ri diritto 
di supposta proprietà del fiume non avrebbe per se solo ri- 
dotta la quistione ad essere di competenza amministrativa (2) 
se unito non vi si fosse 1’ altro elemento di un atto ammini- 
strativo ; ma dall’altra parte nemmeno questo semplice atto 
senza 1’ elemento della proprietà avrebbe potuto costituire 
«ma vera competenza amministrativa avanti al Consiglio di 
Stato; imperocché se il fiume fosse stato privato, la quistione 
sarebbe stata essenzialmente privata; e però l’intervento del 

(1) Nessuno può derivare acque pubbliche, nè erigere 
opificj sulle medesime senza l’investitura o la concessione del 
governo art. I, tit. 1. dee. ao maggio 1806. 

(a) È assioma che la questione di nuda proprietà fra il 
demanio ed il privato, e quindi l’interesse che ne nasce, 
quando non vi si mescoli verun atto amministrativo, è asso- 
lutamente di competenza civile. 
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potere amministrativo sarebbe stato incompetente per il 
fondo del diritto ; di modo che se l’ atto incompetente avrebbe 
dovuto rispettarsi dai tribunali inferiori per mancanza di 
autorità a coutroverterlo, non si avrebbe dovuto egualmente 
rispettare dal Re nel suo Consiglio di Stato ad effetto di 
radicare nell’autorità amministrativa un diritto che realmente 
non le competeva. Quindi convien distinguere l ’ occasione 
del ricorso al Consiglio di Stato dal motivo della decisione. 
Il primo ha luogo anche per una decisione incompetente del- 
l’autorità amministrativa o giudiziaria. 11 secondo deve es- 
sere necessariamente determinato dalla verità della cosa. 

Per rendere la quistione di competenza del Consiglio di 
Stato basta che si tratti di conoscere della regolarità o irre- 
golarità di un alto anche incompetente di un’attuale autorità 
amministrativa, senza che la materia sia intrinsecamente, 
o sia per il suo titolo, di ragione amministrativa. 

Per lo contrario per rendere l’ affare veramente di ragione 
amministrativa , si rende necessario il concorso di Ire requi- 
siti, come per esempio : i .“che il fiume Olona fosse pubblico, 
a. 0 che sia intervenuto un atto dell’autorità amministrativa, 
3.° che sopra di quest’ attoo sopra il di lui immediato effetto 
cada la controversia , di modo che o la sostanza , o 1’ effetto 
possa eventualmente essere alterato. 

È di mestiere di cogliere esattamente questa distinzione. 
Altro è il dire che un affare sia di competenza del Consiglio 
di Stato , éd altro è il dire che esso sia di ragione ammini- 
strativa. Colla prima asserzione non si indica veramente la 
natura propria dell’ affare , ma piuttosto una giurisdizione 
propria del Consiglio di Stato a conoscere dell’affare mede- 
simo anche per motivo di un atto incompetente di un’auto- 
rità amministrativa , del quale i tribunali civili non possono 
conoscere perchè fu praticato da un’ autorità da essi indipen- 
dente. Ma come ognun vede , con ciò stesso si suppone che 
l’atto incompetente non sia veramente amministrativo, nel 
mentre che è necessaria 1’ autorità del Consiglio di Stato 
per rivocarlo. 

Nell’ altro caso per lo contrario si vuole che 1’ affare sia 
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•di sua natura veramente amministrativo, e però la compe- 
tenza non è solamente fondata sul mero titolo della indi- 
pendenza del potere amministrativo dal giudiziario , ma 
eziandio su la natura intrinseca dell’ affare medesimo. 

In forza di questa distinzione ne segue una regola pratica 
importantissima. Quando la qualità intrinseca dell’affare 
non è di ragione amministrativa , e che la quistione venga 
portata al Consiglio di Stato pel solo motivo di un atto 
incompetente di una autorità amministrativa, questo motivo 
non può nè deve arrestare il Consiglio di .Stalo dal giudicare 
secondo la verità ; e però s’egli è competente per accogliere 
la causa , ed i tribunali civili sono incompetenti a conoscere 
e rivocare l’atto incompetente amministrativo, ciò non deve 
impedire che il Consiglio di Stato annulli l’atto incompe- 
tente, e dichiari la vera competenza dell’ affare. Eccoquiudi 
un caso nel quale la semplice dichiarazione della vera com- 
petenza importa essenzialmente l’ annullazione di un atto 
antecedente , afine di abilitare l'autorità competente a pro- 
cedere. 

Lo stesso dir si deve pel caso di conflitto fra 1’ autorità 
amministrativa e giudiciaria; mentre il conflitto legando le 
mani ad amendue le autorità che sono in conflitto, uon sola- 
mente impedisce loro di agire, ma altresì lascia sussistere 
l’atto incompetente che per avventura fosse avvenuto; ma 
quest’atto deve essere necessariamente annullalo, perchè 
senza di questa anoullazionc si lascerebbero in vigore ele- 
menti contradittorj. 

Dopo ciò rimangono gli atti incompetenti fuori del caso 
di conflitto. Ognun vede che la ragione è la medesima , e 
perciò è manifesto che la decisione di competenza deve ne- 
cessariamente trar seco l’annullazione dell’ atto incompe- 
tente qualunque ne sia 1’ autorità che lo commise. 

Questa proposizione non soffre eccezione nemmeno per 
i tribunali civili , come vien comprovato sì in forza di mas- 
sima spiegata dalla suprema autorità , che in forza di co- 
stanti esempj che fanno fede della pratica coerente, come 
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si proverà più sotto col supplemento aggiunto a queste 
osservazioni. 

Quello clic più importa nel presente argomento si è che 
quaudo una causa è devoluta al Consiglio di Stalo unica- 
mente per far rivocare un atto incompetente dell’autorità 
amministrativa , siccome è manifesto che ciò importa la re- 
missione della causa medesima all’ autorità competente ; 
cos'i allora la formola generale nsitata , la causa involge 
oggetto di pubblica amministrazione, si deve assumere come 
l’equivalente di un giudizio preliminare , col quale il Con- 
siglio dichiara di ammettere il ricorso come latto regolar- 
mente, senzadio ciò colpisca il titolo fondameulale della 
competenza dell’affare medesimo, e possa devolvere la co- 
gnizione del merito all’ autorità amministrativa. Allora la 
citala formola generale significa essere il Consiglio di Stato 
competente a giudicare dell’atto amministrativo, ma non ne 
viene la conseguenza che la cognizione del merito dell’affare 
sia devoluta a lui. 

Tutte queste perplessità per altro vengono lolle , allor- 
ché il Consiglio, procedendo ad un pieno giudizio di com- 
petenza , dichiara secondo le circostanze il vero articolo sul 
quale egli deve giudicare , annullando tutto ciò che trova 
come irregolarmente fatto dalle autorità inferiori siano am- 
ministrative , siano giudiziarie. 

li- 


Si avrà osservato che per qualificare il fiume Olona come 
pubblico non si è fatto uso dei caratteri slab liti dal codice 
Napoleone, cioè di essere navigabile , o atto al trasporto ,- 
ma bensì di titoli parte convenzionali , e parte statutarj di 
un tempo anteriore alla promulgazione del codice medesimo- 
Si domanda se a fronte delle due qualificazioni suddette , 
le quali sole limitano la proprietà privala per dar luogo 
alla demaniale , e se pure a fronte dell’ intenzione manife- 
stata dai molivi del codice di abolire lutto ciò che vestiva 
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il carattere di feudale dominio usurpativo dei primitivi 
diritti privati , possa sussistere ancora la qualità di pubblica 
ìd una corrente di acqua che non fosse nè navigabile , nè 
atta a trasporto ? Si noli bene, io non voglio qui contra- 
stare se il fiume Olona abbia o no alcuna di queste qua- 
lificazioni : io voglio solamente promuovere una quistione 
ipotetica iu via dottrinale , onde eccitare le ricerche dei 
giureconsulti -, ma di ciò si parlerà in altro luogo. 

HI. 

Un’ altra ricerca si presenta al proposito della sovra 
recata decisione. Data l’ipotesi che un affare appartenente 
a una corrente, resa dal nuovo codice di ragion privata , sia 
stato incominciato , o anche ordinato sotto 1' impero di una 
anteriore amministrazione che lo rendeva di carattere po- 
litico ; ed esercitandosi sotto l’impero delle nuove leggi 
un’azione derivante dall’affare stesso; si domanda se per 
essere stato preparato o ordinato in un tempo in cui egli 
vestiva il carattere di affare politico, nel quale interven- 
nero anche ordinazioni o atti amministrativi, si possa in oggi 
per questo motivo ritenere di competenza amministrativa 
anche per controvertere atti di una autorità amministrativa 
antecedente , o se pure seguendo le leggi della nuova com- 
petenza si debba giudicare di ragion civile ? 

Questa quistione , come ognun vede , non è esclusiva 
agli affari di acqua, ma si può indistintamente estendere 
a tutti quegli che per lo addietro si consideravano di ra- 
gion politica , e che in oggi sono stati resi di ragion civile. 

Sembra che a questa quistione sia già stato soddisfatto 
in massima da un solenne e classico decreto di governo già 
riportalo nel giornale di giurisprudenza (i). Ivi al proposito 
di un affare ancor pendente che si considerava di ragion 
civile in una materia , che fu resa di pubblica amministra- 
zione , fu solennemente dichiarato che le leggi sulla com- 

(i) Tom. I. pag. 98 al 100. 
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petenza agiscono sull’ istante , ed hanno forza di cangiare 
incontanente e la competenza, c la procedura, senza violare 
il principio della non retroazione della legge, il quale non 
fu mai applicalo che al fondo del diritto, A questa dichiara- 
zione di massima si aggiunge la costante pratica , e tulle le 
decisioni governative ed imperiali, come fu già annoiato nei 
suddetto giornale di giurisprudenza (i). 

Per la stessa ragione vale la viceversa che certi affari 
che erano un tempo di competenza civile , sopravvenendo 
una nuova legge cheli renda di competenza amministrativa, 
se la loro azione o non è spiegata , o è allor pendente , essi 
si devolvano all’ autorità amministrativa. 

Nelle vicende quindi della legislazione e della ammini- 
strazione, il principio prevalente si è di seguire le regole 
della competenza , sotto 1’ impero delle quali si esercita 
l’azione , onde decidere le contestazioni relative. 

Questa soluzione si conferma col riflesso che le nuove 
costituzioni distinguendo i poteri , fissando le attribuzioni , 
e vietando alle rispettive autorità di usurpare la scambie- 
vole giurisdizione ; e quindi le decisioni di competenza, che 
servono a tutelare il sistema stabilito , possono bensì avere 
di mira la conservazione del sistema medesimo ; ma per lo 
contrario non possono avere lo stesso interesse per conser- 
vare i confini delle abolite autorità e la forza , e gli effetti 
dei loro fatti , postochè colla nuova riforma fu introdotta 
una diversa distribuzione di poteri. Almeno sarà certo che 
in tutti quei casi , nei quali non milita una identità di ra- 
gione , non si potrà regolare la decisione degli affari pen- 
denti o delle azioni derivanti da un affare passato con altre 
regole che con quelle delle nuove competenze ( 2 ). 

Ì i) Tom. 1. pag. »4 4. 

a) Ciò non oscuramente si può dedurre dal decreto im- 
periale nella causa Ghi.u'o e Dclborgo di già riportata nel tom. I, 
pag. 53, 5 4 . del giornale di giurisprudenza. 
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IV. 

Un’ ultima quistione si presenta all’ occasione del caso 
sopra riferito. Si è veduto che il primo fondamento della de- 
cisione di competenza consisteva nel vedere se il fiume Olona 
fosse pubblico o privato. Questa ispezione era cosi decisiva , 
che dalla sua soluzione o affermativa o negativa dipendeva 
la decisione o affermativa o negativa della competenza. Si 
avrà inoltre osservato che la qualità di pubblico odi privato 
del detto fiume non fu dedotta in coutestazione fra le parti , 
ma che dal Consiglio di Stato fu allegata la qualità di pub- 
blico come motivo incontroverso. 

Io non pretendo di elevar dubbio sulla verità di questa 
opinione. Solamente in via d’ipotesi , e per mera istruzione, 
domando in massima se sopra di una quistione pregiudicialr 
di fatto , specialmente civile , non discussa in contraditlorio, 
avendo il Consiglio di Stato esternala un’opinione, ed a- 
vendosi fondato sulla medesima , essa faccia stato di cosa 
giudicato , di modo che , volendosi in altra sede di giudizio 
agitare di proposito la quistione medesima , si possa opporre 
l’ eccezione di cosa giudicata , quantunque le parti litiganti 
fossero le medesime ? 

Questo quesito , come ognun vede , non tende a rove- 
sciare la decisione di competenza; essa deve rimanere ad ogni 
modo ferma ed irrefragabile. Si domanda solamente se il 
motivo adottato alla decisione possa in altra circostanza, ed 
in un’altra quistione fare stato di cosa giudicata , special- 
mente nell’ ipotesi che su di esso non sia intervenuta una 
precedente discussione in via contradittoria ? 

A questa domanda si può rispondere, che per quanta sia 
l’autorità del re nel suo Consiglio di Stato, noi non dob- 
biamo dare alla medesima maggiore estensione di quella die 
il re stesso vuole che le sia attribuita. Ora egli è certo , die 
alle decisioni di competenza , io vista di dichiarazione posi- 
tiva sopra riportala (i) , non si può attribuire altra forza 

(i) Vedi Giornale di Giurisprudenza tom. Ili , pag. 82. 
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decisiva fuorché quella che cade sul punto stesso della coir)* 
pelenza , lasciandosi intatto ogni altro punto interessante il 
diritto. Dunque è manifesto che ad un semplice motivo che 
diede causa alla decisione , non si può attribuire altra forza 
che quella di un’ ipotesi di fatto, da cui derivò la conse- 
guente decisione , senza ledere i diritti delle parti, alle quali 
sempre rimane aperta la facoltà di discutere in via contra- 
dittoria 1’ articolo medesimo. 

In generale poi si sa , che la sola parte decisiva di un 
giudicato si è veramente la parte dispositiva, come più am- 
piamente si vedrà più sotto nella causa Lebour/uee Monville, 
di maniera che 1’ eccezione di cosa giudicata non si può op- 
porre che colla scorta della parte dispositiva , e non col mo- 
tivo adottalo su di una quistioue pregiudiciale di fatto non 
discussa in conlradiltorio fra le parti. 

Al proposito di quest’ ultima circostanza di essere un 
articolo discusso in contmdittorio o no, giova osservare che 
tanto è il rispetto che le nuove leggi professano verso il di- 
ritto delle parti , che persino nelle quistioni stesse di com- 
petenza ralione materiae danno il diritto alla parte non 
chiamala di fare opposizione ai decreti stessi imperiali al 
pari di qualunque decisione giudiziaria , ed accordano sul- 
l’ opposizione uu nuovo giudizio; del che fu già allegalo un 
esempio nel Giornale di giurisprudenza (i) ; ed in generale 
se ne riscontrano i principj non solamente nel codice di pro- 
cedura civile, ma eziandio nel regolamento di procedura per 
il contenzioso amministrativo avanti il Consiglio di Stalo 
dell’ impero francese (a). 

Giova quindi opiuare che un punto pregiudiciale sempli- 
cemente adottato dal Consiglio di Stato, senza precedente 
cognizione di causa in una decisione di pura competenza, 
non forma propriamente stalo di cosa giudicala ad effetto 
d’ impedirne una nuova discussione e decisione speciale in 
merito. 

Affine però di evitare ogni dissonanza c controversia fra 

(1) Tom. I pag. 24 1 . 

(2) Decreto imperiale 22 luglio 1806 tit. III. 
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V opinione esternata dal Consiglio di Stato , e la' posteriore 
decisione in merito sull’ oggetto compreso nell’ articolo pre- 
giudiciale , ed affine anche di assicurare una solida e ben 
istrutta decisione di competenza , conviene premettere il 
giudizio separato dell’ articolo pregi udiciale, c rimetterne la 
cognizione all’ autorità competente , colla riserva di giudi- 
care dappoi la quistione insorta di competenza dell’ affare 
principale. 

Qui è necessaria un’ avvertenza -, altro è il dire che il 
conoscere di una data quistione pregiudiciale appartenga ai 
tribunali civili , ed altro è il dire che > tribunali stessi ne 
possano sempre conoscere secondo le regole della procedura 
ordinaria. Imperocché convien rilevare 1’ occasione in cui 
l’articolo pregiudiciale emerge per essere discusso. Se non 
pende quistione alcuna avanti il Consiglio di Stato , nella 
quale incidentemente cada la cognizione dell’articolo me- 
desimo, in tale caso i tribunali possono , dietro la sola istan- 
za della parte, conoscere dell’articolo medesimo entro i 
confini della propria competenza , come fu già osservato nel 
Giornale di giurisprudenza ( 1 ), senza curarsi delle conse- 
guenze che il giudizio civile potrebbe apportare su 1 ’ affare , 
quando venisse deciso sotto altro aspetto in via amministra- 
tiva. Ma se il punto pregiudiziale emerge nell’ atto che la 
causa pende avanti il Consiglio di Stato, in tale caso, seb- 
bene i tribunali civili siano competenti a decidere la qui- 
stionc pregiudiziale , ciò non ostante non ne possono assu- 
mere la cognizione prima che l’autorità amministrativa 
abbia deliberato doversene fare la discussione ed il correspet- 
tivo giudizio. In questo caso pertanto l’autorità giudiziaria, 
benché competente a conoscere del merito della quistione 
pregiudiziale , deve aspettare la determinazione dell’autorità 
amministrativa, onde poter giudicare della quistione mede- 
sima secondo le regole e le leggi che dispongono degli affari 
civili ( 2 ). 

( 1 ) Tom. II , pag. 3oo, 3oi , 3i 7 , 3i8 , 3ai. 

(a) Les tribunaux ne peuvent statuer sur cette question 
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Cosi uel caso nostro , se si fosse trovato di dover dubi- 
tare della qualità pubblica del fiume Olona, e se pur anche 
si avesse inteso di dare una vera decisione giudiziale sulla 
competenza ; conveniva al Consiglio prima il far decidere 
giudizialmente il punto dell’appartenenza del fiume Olona; 
e fatto ciò passare alla conseguente decisione della compe- 
tenza della causa. Ognuno sa che la quistioue sulla qualità 
di pubblico o privalo presa isolatamente , essendo quistione 
di mera proprietà senza mescolanza di verun alto ammini- 
strativo , è di competenza dei tribunali civili , benché si di- 
sputi della proprietà demaniale (i). Perlochè il conseguente 
decreto allora avrebbe dovuto esprimere , che veduta la de- 
cisione giudiziaria sulla qualità del fiume in quistione , il 
Consiglio si riserva di deliberare. Ovvero anche si avrebbe 
potuto pronunciare in via ipotetica , cioè : allorquando si 
faccia constare che il fiume Olona sia pubblico , la causa 
dovrà essere rimessa all’ autorità amministrativa compe- 
tente , dichiarando come non avvenuta la sentenza ilei tri- 
bunale di prima istanza. 

Ad ogni modo , trattandosi di un pieno giudizio di com- 
petenza , la regolarità vuole che l’articolo pregiudiziale 
venga preliminarmente deciso dalla competente autorità : 
senza di che si cade nel doppio incouvenienle di violare 'la 
competenza nell’ atto di correggere 1’ eccesso di potere , per 

(prejudicielle) sans qu’au préalable l’autorité adininistrative en 
ait delibéré f Arrét de la cour de cassation 29 thermid. an XI. 
Sirey J . 

Talvolta la quistione amministrativa è pregiudiziale per 
la civile. Talvolta la civile è pregiudiziale per 1’ amministrati- 
va. Ne) primo caso la decisione della civile avanti i tribunali 
deve rimaner sospesa finché l’ amministrativa sia stata decisa 
dalla competente autorità. Nel secondo caso ha luogo quanto 
ora si è detto , distinguendo la circostanza se la causa princi- 
pale sia o no pendente avanti il Consiglio di Stato. 

(1) Vedi Sirey tom. 9, part. 1 , pag. 4 1 1 . Idem tom. 7 , 
parte seconda , pag. a56. 

Notices decennales verbo quistion incidente , qucstioix 
prejudicielle n. 3. 
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chè l’articolo pregiutliciale viene deciso almeno indiretta- 
mente dall’ autorità incompetente , e di esporre a contrario 
giudizio la decisione fatta incompetentemente dall’ antorità 
che si arrogò la decisione medesima , e di assoggettare le 
parti e i loro diritti a contrasti , ed a collisioni lesive della 
piena libertà dei giudicati. 

Supplemento alle antecedenti osservazioni. 

Fu detto che l’autorità del Consiglio di Stato di annul- 
lare i giudicati dei tribunali civili di qualunque grado per 
eccesso di potere, viene confermata tanto in massima, quan- 
to cogli eserapj dell’ impero francese. La prova di questa 
asserzione risulta come segue : 

In un parere del Consiglio di Stato dell’ impero del 26 
fruttidoro anno XIII, pronunciato all’ occasione di una sen- 
tenza del tribunale speciale del diparlimeuto della Mosa il 
10 germile anno XII, e che da noi fu riportalo nel Giornale 
di giurisprudenza (1), viene formalmente dichiarato in mas- 
sima che il Consiglio di Stato conosce ed annulla i giudicati 
dei tribunali civili allorquando havvi usurpazione dell’au- 
torità amministrativa. Questa dichiarazione pari alla legge 
( poiché tale è la forza dei pareri del Consiglio di Stato ap - 
provati da S. M. , come altre volte fu dimostralo) (2) toglie 
di mezzo qualunque dubbio. 

Questa massima fu sempre conservata in pratica , come 
comprovano molliplici esempj ( 3 ), contro i quali non si può 

(1) Tom. Ili , pag 79 a 81 . 

(a) Ved. Giornale di giurisprudenza Tom. I, pag. i 3 e 17. 

( 3 ) La prova di questa asserzione risulta dai seguenti de- 
creti sì governativi che imperiali. 

i.° Decreto consolare del 27 fruttidoro anno IX annul- 
lante un giudicato del tribuuale civile dipartimento del Nord 
sedente a Dovai ( Sirey tom. 1 , part. II , pag. 6 o 5 ). 

a.® Decreto consolare ìa brumale anno XI che annulla 
una sentenza del tribunale civile di Tarn ( Sirby tom. 3 , 
part. II , pag. 39 e 40 ). 

3 .° Decreto consolare del i 5 piovoso anno X che annulla 
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eccepire verun esempio contrario , avvegnaché era più ne - 
cessaria l’annullazione dei giudicati incompetenti, di quello 
che la dichiarazione isolata della stessa incompetenza. 

Dirò più esaminando i decreti i 5 e 27 brumale an. X 
inseriti nel bollettino delle leggi ai n. 122 e 1 3 1 risulta, 
che non solamente il governo in materia di competenza può 
dichiarar uullo un giudicato incompetente come conseguenza 
necessaria , ed inseparabile della medesima , ma eziandio 
poteva e può in via di alla polizia amministrativa correggere 
disciplinarmente un tribunale , allorché s’accorge che non 
per semplice errore, ma avvedutamente pronunciò il giudi- 
zio incompetente. La prova di questa osservazione risulta 
dai seguenti passi : « Considérant enfili que avant de re'cou- 
rir li des mesures plus se'vères , il imporle au gouverncment 

una sentenza del tribunale di prima istanza del 3 circondario 
del Lcman ( Feeurigeon pag. 269 ). 

4 0 Decreto consolare del 9 ventoso anno X che annulla 
una sentenza del tribunale di prima istanza di Marsiglia 
(Fleurigeon loc. cit pag. 270). 

5 . “ Decreto consolare del 6 pratile anno X che annulla la 
sentenza del tribunale di prima istanza del circondario di 
Draguignan dipartimento del Varo f Fleubigeon loc. cit. 
pag. 270). 

6. ° Decreto consolare del 12 brumale anno XI che annul- 
la alcuni giudicati del tribunale di prima istanza di Fontenay 
( Fleurigeon loc. cit pag 270 ). 

7. 0 Decreto consolare del 28 fruttidoro anno X annullante 
una sentenza del tribunale civile d’Avignon (Fleurigeon loc. 
cit. pag. 271. 272 ). 

8.° Simile annullante una sentenza dello stesso tribunale 
d’Avignon ( Flecrigeon loc. cit. pag. 273 ). 

9. 0 Decreto imperiale dell’ 1 1 inaggio 1807 annullante una 
sentenza del tribunale di Alais con altre disposizioni relative 
( Sirey tom. 8 , pari 2 , an 1808 , pag. 14 ). 

10. ° Decreto imperiale del 16 marzo 1807 che annulla la 
decisione della corte d’appello di Poiticrs (Sirey tom. io, 
pari. 2, anno 1810, pag. a 3 o. 291 ). 

1 1. ° Decreto imperiale del io febbraio 1808 che annulla 
una sentenza del tribunale di commercio di Parigi ( Sirey 
tom. 6 , part. 2 , pag. 271 ). 
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de savoir si la conduite du tribunal d'appel du dèpartemcnt 
du Doubs n’est que l’effet d’un simple erreur d’opinion , ou 
s'il faut l’attribuer à une affectalion cotipable ; 

Le Couseil d’Éiat entendu arrèteut : 

i. er Les jugemens des 4 fructidor an 8 et 1 floròal an 9 
sont declarès corame non avenus ; 

1. Le prèsident, et en cas d’eropèchement legiiimc, le 
juge qui le suivra dans l’ordre du tableau, elle commissairc 
du gouverneraent près le dit tribunal se rendront à la suite 
du Conseil d'État. 

Que ainsi (dice il secondo decreto) l’entreprise du tri- 
bunal de Rochechouart sur l’autorite' amministrative est ma- 
nifeste, mais qu’avanl de recourir à des mesures plus sevè- 
re*, il emporte au gouvernement de savoir si la conduite de 
ce tribunal n’est que l’efFel d’un simple erreur d’opinion, ou 
s’il faut l’atlribuer à une affectalion coupable ; 

Le Conseil d’Etat entendu arrètent : 

1 .* r Le jugement du 1 5 roessidor an 9 est considerò com 
me non avenu ; 

2. Le pre'sident du tribunal civile du qualrième arroti 
dissement du département de la Haute Vienne , et en cas 
d’empèchement legitime , se rendra à la suite du Conseil 
d’État (1); 

3 . Le ministre des finances est chargè de l’execution du 
prèsent arrèt. 

Da tutto ciò è dunque manifesto, tanto per dichiarazione 
di massima, avente forza di legge, quanto per autorità di 
decisioni o sia di decreti sovrani, avere il re per costituzione 
e per legge il diritto e l’ esercizio pratico del medesimo ad 
annullare i giudicati incompetenti dei tribunali civili per 
titolo di eccesso di potere , o sia per usurpazione dell’auto- 
rità amministrativa. 

(1) L’usurpazione di potere fatta dolosamente essendo per 
se stessa un delitto, merita una misura disciplinare anche 
fuori del caso di conflitto che dà luogo ad una positiva azion 
penale. 

Romagnosi , Voi. VII. >4 
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PRIME MATERIE E QUESTIONI 

SULLE FORME TESTAMENTARIE. 



xx itine di determinare la scelta io osservo che nei pri- 
mi tempi, ne’ quali si è attivata la nuova legislazione, sono 
insorte parecchie questioni sull’ importante materia dei te- 
stamenti. Omettendo le quistioni di diritto transitorio, le 
quali non formano parte delle collezioni pubblicale , e che 
coll’ andar degli anni vanno o più presto opiù tardi a cessa- 
re, qui cadono in considerazione le questioni di^brroe, le 
quali versando sopra di un oggetto finito e positivo , sono 
pure di loro natura circoscritte ad un numero non molto 
grande , e preveder si può che col tratto del tempo , o non 
si riprodurranno o ne sarà prevenuta la decisione. Io inco- 
mincio quindi da queste come più adattate all’ epoca in cui 
viviamo, e le più opportune a prevenire gli sbagli di coloro 
che ricevono i testamenti. 

Equi giova avvertire che in materia di formalità estrin- 
seche , la ricerca della conseguente esecuzione od ornmissio- 
ne, e quindi della validità od invalidità di un atto, sembra 
a prima vista che soffrir non dovrebbe quistioni , o se pure 
si eccitassero, ne dovrebbe riescire facile ed evidente la so- 
luzione. Siccome da una parte il giudizio di fatto, se sia stata 
o no eseguila una formalità estrinseca, è per dir cosi un af- 
fare piuttosto di occhi che di raziocinio , attesoché deve ri- 
sultare dalla sola lettura dell’atto , nè può ammettersi ve- 
runa prova suppletoria fuori dell’ atto medesimo, e dall' al- 
tra il giudizio di validità o nullità altro non essendo che un 
immediato risultato del riscontro fatto dell’alto materiale 
col testo della legge; ed a ciò bastando la mera intelligenza 
del contenuto della legge medesima , cosi pare non potere 
esservi luogo a quistioni, o che almeno esse siano di una faci- 
lissima soluzione. Guai se in materia di nullità fosse lecito di 
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argomentare nella stessa maniera che si usa nelle materie di 
diritto intrinseco 1 Questa maniera (quanto alle formalità) 
è cosa proscritta dalla ragione e dalla legge , come si dirà 
più sotto. Le nullità sono di strettissima interpretazione , e 
vanno trattate a guisa delle cose penali, perocché la nullità 
pronunciata dal legislatore è una vera pena. 

Ad onta di tutto ciò 1’ esperienza comprova pur troppo 
che sono insorte ed insorgono tuttavia questioni di nullità, le 
quali seriamente occupano la cura dei tribunali giudiziarj. 
Ma come può avvenire ciò? Qui convien distinguere le qui - 
stioni, dirò cosi, storiche da quelle che non sono tali; quelle 
che versano sulla quistione , se la forma sia stata o no 
adempiuta, da quelle che versano sulla regolarità dell’ ese- 
cuzione della medesima. Quanto alle prime, siccome in esse 
non si controverte se la legge abbia colpito di nullità l’ in- 
osservanza di una determinata forma (a meno che non 
si voglia per un apertissimo eccesso di potere fare un’ag- 
giunta alla legge , estendendo la nullità a fatti , ai quali 
il legislatore non la appose), cosi si disputa piuttosto sul 
fatto concreto , cioè se esso sia il caso contemplato dalla 
legge o no. 

Ma come può mai avvenire ciò? Qui convien distinguere 
quistione da quistione. Altre di esse cadono sulla condizione 
delle persone necessarie alla celebrazione dell’ atto, avuta 
relazione alla sua validità, ed altre cadono sulla espressione 
dello scritto, che deve far fede delle cose volute dalla legge. 
Volendo noi parlare di queste ultime , si domanda di nuovo 
come esse possano aver luogo , poslochè ogni cosa deve ri- 
sultare dalla semplice lettura dell’atto? La formalità da osser- 
varsi non c forse chiaramente espressa nel testo della legge? 
Su di ciò non vi è dubbio. Forsechè si pretende che la legge 
debba dichiarar nullo un altro fatto espressamente non con- 
templato da lei? Nemmeno. Forsechè si vuole estrinseca- 
mente provare che sebbene l’esecuzione dell’atto non sia 
stata formalmente enunciata nel documento, ciò non ostante 
essa fu veramente effettuata ? Nemmeno. Ridotta la cosa a 
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questi angusti limiti , dove dunque può cadere la quistione 
di fatto se sia o no intervenuta una nullità ? Eccole. 

La legge ha bensì comandata l’osservanza di una data 
formalità sotto pena di nullità, ed ha pure comandala la 
menzione della di lei esecuzione ; ma nello stesso tempo non 
ha prescritto con quale locuzione, ossia con quali parole 
questa menzione debba esser fatta nel rispettivo documento. 
Da ciò ne segue che sebbene non si possa nè si ardisca di- 
sputare sulla necessità della esecuzione medesima, c della 
rispettiva menzione espressa , ciò non ostante si disputa an- 
cora deila verità di fatto della esecuzione della formalità , 
perchè si pretende raccoglierne la prova mediante parole 
diverse, o enunciative dirette o indirette, o sparse o unite 
nel documento medesimo. 

Tutte le quistioni pertanto, non apertamente temerarie, 
che vengono eccitate in punto di esecuzione di fallo di for- 
malità estrinseche nei testamenti, o in qualunque altro atto 
che imporli la menzione espressa , in ultima analisi , sono 
quislioui filologiche, nelle quali si tratta dell’ equipollenza , 
ossia dell’intrinseca identità di significato delle frasi impie- 
gale nel documento, colle frasi usate dal legislatore (i). Qui 
la parola significalo si riferisce, come ognun vede, alla rea- 
lità del fatto, e come connotante la storia dell’ effettiva ese- 
cuzione della formalità ; e per conseguenza la parola signi- 
ficato qui non si assume in un senso puramente grammati- 
cale, col quale venga indicata l’idea immediata annessa al 
singolare vocabolo; ma bensì viene impiegata in senso logi- 
co, cioè come esprimente l’esistenza passata di quello stesso 
fallo voluto dalla legge, benché sotto altri vocaboli anche 
in ordine diverso. 

(i) Est enim philologia sermonis studium et cura ; quac 
circa verbo versalur , eorumque tradii historiam , duin eorurn 
origines et progressus enarrai, et sic per linguae actates dispen- 
sai , ut eorundern teneat proprielates , trans lationes , et usus. 
(Vici de constantia philolog. de univers.jur. uno principio , et 
fine uno Uh. II. puri. II. pag. a5). 
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Ecco in che consiste 1’ equipollenza , che forma c può 
ancor formare oggetto <li controversia in punto di nullità di 
un atto, pel solo titolo del fatto della esecuzione o inescai - 
zione di una formalità estrinseca stabilita dalla legge. 

Ho detto per solo titolo cel fatto di esecuzione o d’ inese- 
cuzione. Con ciò intendo di esprimere la mera esistenza o 
inesistenza dell’esecuzione apparente di una data formalità, 
e ciò per non escludere le altre quistioni , le quali cadono 
piuttosto sul modo della esecuzione medesima , benché non 
si contenda che la formalità rapporto alla sua materialità sia 
Stata adempiuta di fatto, ma solamente si disputi se lo sia 
stato convenevolmente , o per rapporto alla località ed al 
tempo, o per qualunque altro motivo. Cosi, per esempio, 
negare non si potrebbe che dalla lettura di un dato do 
cumento non apparisca che la menzione della tale formalità 
non esista. Ma nello stesso tempo disputare si può se la 
menzione stessa essendo stata fatta dopo la firma del testatore, 
e dei testimoni si abbia o no adempiuto all’ intenzione del 
legislatore; e per conseguenza se l’atto sia valido o nullo. 
Lo stesso può aver luogo per ogni altro caso simile, nel qua- 
le si quistiona sul semplice modo di eseguire la legge. 

Qui le cose cangiano d’aspetto, ed il punto della con- 
troversia involge altri rapporti. Il primo punto capitale che 
si presenta allora alla mente si è , se il legislatore abbia 
veramente ed espressamente stabilito che l’atto venga adem- 
piuto piuttosto in quella data maniera, che in una data al- 
tra; c però in questi casi la disputa si affaccia in un aspetto 
inverso di quello della equipollenza , di cui abbiamo di- 
scorso. Ivi il senso della legge si suppone chiaro, ed in* 
controvertibile; e l’ispezione non cade che sul fatto, e 
precisamente se la menzione sia equivalente a quella vo- 
luta dalla legge. Qui per lo contrario si ammette in fatto 
la esecuzione di una data formalità, e disputandosi solamente 
del modo , la ispezione si risolve per primo capo , se que- 
sto modo preteso sia pur voluto dal legislatore. Laonde è 
manifesto che nei due casi la ispezione è totalmente di- 
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versa; benché nell’uno e nell’altro caso convenga impie- 
gare /’ ermeneutica legale (1). 

Ad ogni modo tosto si offre alla inente il seguente di- 
lemma : o il legislatore ha espressamente stabilito che la 
data funzione particolare (di cui non si nega l’esistenza 
e la menzione in un dato documento) venga eseguita nella 
data maniera, e per esempio nel dato luogo preciso del- 

(i) Insigne m crìticcs partem constìtuit herrnencutica. Si ex 
sentendo Quintili*»! lib. XII. inst. orni. c. 11 ., quaestio ju- 
ri omnis aut verborum proprietnte aut aequi ilisputadone aut 
eoluntatis conjectura continetur: hermeneudea nusquam lalius 
diffusa cernitur quatti in juris prude alia. Constai autem ars ista 
non soluto praeceplis grammatici et logicis , sed et jurispru- 
dentìae propriis. Heumanni apparatus jurisprudentiae cap. 
VX CI II. §. CCX 1 X de critica et hermeneut. pag. 219. 

La filologia e l’ermeneutica differiscono fra di loro come 
una parte ed un tutto , mentre l’ermeneutica assorbe anche la 
filologia, ma essa si estende più, perchè non solamente si re- 
stringe alla spiegazione verbale , ma abbraccia eziandio la 
parte intenzionale del legislatore dedotta per principio di ra- 
gione dalle frasi da lui impiegate. Essa però è di puro fatto 
positivo, lochè dà luogo a segnare la differenza colla esege- 
tica, la quale si estende ancor di più, perchè impiegando essa 
i principj logici c di diritto anche naturale , abbraccia le fonti 
tutte d’interpretazione, e si estende eziandio ai casi non con- 
templati dalla legge, e gli scioglie con induzioni di ragione e 
di diritto — Etti exegedea quodammodo kistorica sit , enar- 
rai enitn , quis de facto sensus fuctil legislatori ; torneo quia 
latissime fusa est merito separatilo tractalur. Duplex autem 
est, atia ex tf.xtu , alia ad textum. Ilio ex variis texdbus si- 
timi , non ordine textuum , sed aliquo colligitur ; haec xa rù 
ToSa ad ipsos textus accomodatur , librisque immediate alli- 
gata est. /Ila perdnet ad philologiam juris , ad imitationein 
philologiae sacrae Sai. Glassi ; haec ad commentarios jutis. 
(Lrirnitz nova methodus dicendae et docendae jurispruden- 
tiae pari. II. §.4*. pag. titilli 197). 

Dal che si deduce che la filologia forma parte dell’ erme- 
neutica , ed ambedue formano parte dell’ esegetica , la quale 
si estende ancor di più , poiché abbraccia ogni quistione di 
diritto. 
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l’atto, e prima o dopo di quella data altra funzione com- 
ponente l’atto medesimo, ovvero il legislatore medesimo 
su di ciò si tacque. Nel primo caso non può cader con- 
troversia verunna , posta l’ ipotesi che dou si contende sul 
fatto dell’esecuzione. Se si disputasse su di ciò per una 
confusa menzione , in tal caso non avrebbe luogo altra qui* 
stione che quella dell’equipollenza della menzione della 
quale sopra si è ragionato. 

O il legislatore non ha espressamente ordinato il co- 
me, il luogo, e le altre particolarità che formano la ma- 
niera, colla quale eseguir si dovrà la data funzione o for- 
malità, e in questo caso ha luogo una quistione d’inter- 
pretazione legislativa , non però ad effetto di stabilire per 
identità di ragione una nullità non pronunciata dalla leg- 
ge, ma ad effetto soltanto di dedurre da espressioni non 
ben definite l’ intenzione, sul modo di eseguire la prescritta 
formalità positiva della legge medesima. Dal che ne se- 
gue , che in ultima analisi la quistione diviene in un certo 
senso filologica, benché per altro abbia tutta l’importan- 
za d’una quistione di diritto statuente, perocché alla fine 
trae seco la nullità dell’atto. Se a prima vista qui una 
decisione erronea non presenta uu cosi mostruoso eccesso 
pi potere , come nel caso d’ introdurre una nullità non pro- 
nunciata dal legislatore , ciò nonostante nel fondo non vi 
è differenza nè quanto all’ effetto, nè quanto al modo: 
stantechè si produce sempre la nullità , e si aggiunge alla 
disposizione della legge tanto coll’ introdurre una nuova 
forma sotto pena di nullità, quanto una nuova maniera non 
prescritta dal legislatore nell’ eseguire la formalità stabilita. 

Ho detto di sopra che le quistioni di nullità sulla ma- 
niera non espressa di eseguire una formalità stabilita sotto 
pena di nullità diviene per primo capo quistione filolo- 
gica. Un esempio schiarirà meglio questo pensiero. 

Sopra si è osservato a modo di esempio che il legi- 
slatore ha prescritta una particolare formalità in un atto 
pubblico , e sia questo un testamento ; avendone ordinata 
la menzione , ed avendo pure ordinata la sottoscrizione del 
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lesialorc e dei testimonj , in un atto per altro in cui inter- 
viene necessariamente il notajo , e nel quale 1’ attestazione 
entra come parte integrante , si potrebbe dimandare , se 
una menzione fattaposÉertormentcallapredetla sottoscrizione, 
si possa intendere faua nell’ atto stesso del testamento , o 
fuori del testamento ? 

A prima giunta si rileva che la menzione esiste indubita- 
tamente nel documento autentico che contiene il testamento 
medesimo. Se dunque alla domanda piacesse di rispondere 
negativamente, non si potrebbe però mai negare che la men- 
zione sia fuori del documento. La disputa dunque in ultima 
analisi si ridurrebbe a vedere se tutto il contenuto nel docu- 
mento si debba riguardare , e denominare come atto , o se 
pure questa denominazione debba limitarsi soltanto alle cose 
scritte prima della Grma del testatore, e dei testimonj, com- 
presa anche la Grma medesima. Allora come ognun vede si 
tratta di spiegare qual senso si debba annettere alla parola 
allo come cosa contemplata dal legislatore; e dalla soluzione 
di questa quistione prcgiudiciale dipenderebbe intieramente la 
soluzione della quistione di diritto sulla regolarità, od irre- 
golarità della collocazione della menzione fatta dal notajo 
nel documento medesimo , e quindi della validità , o nullità 
dell’ atto da lui rogato. 

Queste ispezioni essendo tutte dipendenti dalla natura, e 
dai limiti della deGnizione della parola atto, e precisamente 
dell’atto testamentario voluto dalla legge , si risolve in ul- 
tima analisi in una quistione di nome legale, la quale sicco- 
me importa il conseguente effetto della nullità , deve perciò 
essere risoluta luminosamente. Da ciò si vede che le qui- 
stioni di formalità estrinseche, riguardanti anche il modo 
della loro esecuzione ( nel che si somprende il tempo, il 
luogo, il come, ed ogni altra qualità subalterna all’esisten- 
za), Gnalmente si risolvono per primo capo in quistioni di 
signiGcazioue , e in largo senso sono tutte biologiche. 

Salendo al principio regolatore troviamo che l’osservan- 
za delle dette formalità intanto esiste agli occhi del legisla- 
tore c del giudice , in quanto se ne legge la menzione , nel- 
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l’alto autentico da lui ordinato. Ciò deriva dalla costituzio- 
ne essenziale delle umane comunicazioni, nelle quali la legge 
ed il magistrato sono costretti a riportarsi alla verità estrin- 
seca delle cose, e giudicare non dietro a quello che è , ma 
dietro a quello che consta autenticamente (i). Siccome per- 
tanto la legge non permette che la prova si ricerchi fuori 
deH’atto, cosi la esistenza delle formalità del testamento 
pubblico non può risultare che dalla menzione della loro 
esecuzione nel documento testamentario, e per conseguenza 
tutte lequistioni non apertamente temerarie in puntodi adem- 
pimento di formalità estrinseche si riducono alle questioni di 
menzione , nel che si comprendono tutte le controversie su- 
bordinate che possano cadere sulla forma e sulla collocazione 
della menzione suddetta. 

Quanto alla forma della menzione ossia alle parole colla 
quali si esprime , la quistione involge quella della esistenza 
delia menzione voluta dal legislatore, e quindi si tratta con 
ciò dell’ adempimentoo inadempimento della formalità con- 
seguente al vizio di espressione , lochè in ultima analisi si 
risolve nella equipollenza , o non equipollenza delle locu- 
zioni impiegate, con quelle volute dalla legge. 

Quanto alla collocazione la quistione sebbene uon invol- 
ga di sua natura quella della esistenza della menzione mate- 
riale, cionnonostante tutta si aggira su la regolarità della 
menzione medesima per essere stala collocata piuttosto in 
un luogo che nell' altro, e si presenta per conseguenza piut- 
tosto come quistione di diritto che come quistione di fatto. 
Qui l’equipollenza non è verbale, ma è totalmente legale e 
di diritto in quatito si contende che la collocazione della 
menzione debba avere lo stesso effetto , fatto tanto in un 
luogo, quanto nell’ altro. L’oggetto per altro della quistione 
non cadendo su la forma della menzione, ma solamente sul 
luogo della medesima , è totalmente semplice , nè presenta 
le diverse modificazioni che nascono dalla possibilità delle 

(i) Vedi pag. 164. 


V 


Digitized by Google 



2l8 PRIME MATERIE E QUESTIONI 

varie frasi e locuzioni , colle quali si può esprimere la me- 
desima cosa. 

Ad ogni modo è facile il vedere che a due sole classi si 
debbono ridurre tulle le quisiioni di formalità estrinseche 
relative al testamento in quanto riguardano la semplice for- 
ma di uno scritto , cioè : 

i.° Alle quisiioni di forma filologica e grammaticale di 
menzione esprimente con frasi o parole diverse la stessa cosa 
voluta dal legislatore , e cosi a quistioni di equipollenza di 
senso. 

a.° A quistioni di ubicazione della menzione, comunque 
chiara e non equivoca di una data formalità in quanto si di- 
sputa della sua regolarità secondo il disposto della legge, e 
quindi di equipollenza di luogo. Le prime sono tanto molti- 
formi quanto può essere varia la maniera di esprimere lo 
stesso senso. Le seconde sono tanto semplici quanto è sem- 
plice T idea del luogo occupato da una frase collocata in uno 
scritto qualunque ; e siccome nel testamento solenne quanto 
al luogo legalmente non si distinguono che due parti, cioè la 
parte del documento che contiene la disposizionemunita della 
firma del testatore e dei testimoni, c in questa non si suddi- 
stingue che un principio ed un fine, e l’altra occupata dalle 
formalità imposte al solo notajo, cosi le quistioni di località 
non possono cadere che sopra tre luoghi, due de’quali stan- 
no entro la prima parte dell’ alto , cioè o sul principio o 
sulla fine; la terza poi sulla seconda parte del documento, 
in cui hanno luogo le incumbenze notarili relative al rogito. 

Premessi questi schiarimenti passiamo alle 

RICERCHE PRELIMINARI ALLE QUISTIONI 
SULLE FORME TESTAMENTARIE. 

Prima di proporre le quisiioni vertenti sulle equipollenze 
di menzione, di senso e di luogo dell’ adempimento delle for- 
malità estrinseche dei testamenti , ragion vuole che io esau- 
risca alcuuc ispezioni preliminari alfine di circoscrivere il 
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campo delle battaglie forensi. A due sommi capi si riducono 
queste ispezioni. Il primo riguarda la prova dell’ adempi- 
mento di una formalità transitoria voluta dalla legge nei te* 
stamenti, in quanto deve necessariamente risultare dall’ atto. 
11 secondo riguarda l’applicazione della pena di nullità. Col 
primo si assicura che tutte le questioni ragionevoli sull’adem- 
pimento delle forme estrinseche dei testamenti, non possono 
cader e fuori del documento medesimo, nè possono trasci- 
nare un attore od un reo convenuto nel laberinto delle prove 
testimoniali e delle presunzioni estrinseche alla espressione 
dell’ atto. Col secondo si esclude ogni arbitrio nel giudicare 
in punto di nullità, e si limita l’azione dei giudici ai soli 
casi voluti dalla legge. 

Sopra si è osservato che la condizione stessa dell’umana 
natura necessariamente importa di far uso negli affari tutti 
della verità estrinseca e non intrinseca : vale a dire che gli 
uomini sono necessariamente costretti a riportarsi a ciò che 
apparisce , e non a ciò che veramente esiste. Ma da questa 
osservazione non ne risulta necessariamente che essi restrin- 
ger si debbano ad un dato mezzo di prova; ma bensì si ab- 
bracciano tutti quei modi che sono atti a far fede della esi- 
stenza o presente o passata di un fatto qualunque. Ciò posto, 
necessariamente ne segue che se il legislatore impose 1’ os* 
servanza di una data forma transitoria, e nello stesso tempo 
non ne impose espressamente la menzione sotto pena di nul- 
lità , l’atto potrà sussistere , semprechè si possa far constare 
legalmente della sua esecuzione. Ma siccome fra i modi di- 
versi onde far fede dell’esecuzione medesima, si comprende 
anche la prova testimoniale e ogn’ altra probabile induzione, 
cosi , posta la circostanza che il legislatore non abbia ordi- 
nala la menzione espressa nell’atto medesimo, pare che 
escludere non si possano gli altri mezzi di prova che possono 
far constare dell'adempimento della prescritta formalità. 

A schiarimento di questo pensiero è necessario di ritenere 
che noi non parliamo delle forme intrinseche, nelle quali si 
comprendono quelle che sono essenzialmente costitutive della 
sostanza dell’atto, e Commissione delle quali trae seco una 
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nullità radicale , ma bensì delle forme estrinseche dirette ad 
assicurare l’atto medesimo già costituito, e precisamente 
delle transitorie. Limitala così la ispezione, dobbiamo inol- 
tre rammentare clic noi parliamo di quelle sole che furono 
ordinale sotto pena di nullità. Ristretta così la nostra con- 
siderazione, giova riflettere , essere bensì chiaro, che qaan- 
do la legge ordinò l’espressa menzione dell’adempimento 
della formalità , la menzione stessa diventa una di queste 
formalità , e quindi se ogni ommissione di formalità fu col- 
pita da pena di nullità, l’ ommissione della menzione 
importerà questa pena ; ma allorché la legge non ingiunse 
questa menzione, si potrà forse egualmente conchiudere elle 
1’ alto dove essa manca sia nullo? Si potrà forse escludere 
ogn’ altra prova valevole a far fede che la formalità stessa 
fu adempiuta? Egli è ben vero che il legislatore prescrisse 
l’adempimento delle formalità ; ma è vero altresì , che egli 
non ne prescrisse la menzione nell’alto. Pare adunque che 
la mente del legislatore non sia defraudata , se non quando 
realmente nacque V ommissione della formalità stessa, e 
non quando solamente uè nacque il silenzio nel documento 
rispettivo. Dunque pare, che se si può far constare con altri 
mezzi diversi dalla menzione, che la formalità fu realmente 
adempiuta , non si potrà più temere il rigor della legge che 
colpì la reale ommissione colla pena di nullità, lo non nego 
(potrebbe dir taluno) che il silenzio del documento può in- 
gerire un sospetto ragionevole che la formalità non sia stala 
realmente eseguita ; e però fino a che non si faccia constare 
del contrario, l’atto si debba presumere come nullo: ma 
dire egualmente si potrebbe col sig. Merlin (i), che si deve 

(i) « Un principe que nous avons eu plusiciirs fois occasion 
« de presonter à vos audienccs et que plusieurs jugements ehi 
« tribunal de cassation ont consacri , c’est qu’en fait de for- 
« inalités qui ne laisscnt point de trace après elles, et que I’on 

* peut par cette raison appcller fugitives, on doit toujours 
« presumer jusqu'à preuve contraire qu'elles ont été remplies, 

• à inoins que la loi n’exige expressement qu’il en soit fait 
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presumere che sia stola-eseguita fino a che non si provi il 
contrario. O se pure si volesse dai solo silenzio presumere 
contro il documento la parte interessata a sostenerlo , aven- 
do contro di se una formale presunzione di nullità , sarà te- 
nuta a provare concludentemente la reale esecuzione che fu 
taciuta nel documento; ma non ne viene la conseguenza che 
per la mancanza della menzione dell'atto esso debba essere 
ipso jure nullo; imperocché può stare benissimo che il re- 
dattore dell’ atto ne abbia omessa la narrazione , e ciò non 
ostante la formalità sia stata realmente eseguita. In questo 
preciso caso, non avendo il legislatore prescritta la menzio- 
ne sotto pena di nullità , ma solamente avendo punita la 
reale inesecuzioue della medesima , ne viene per necessaria 
conseguenza , che ogni volta che si possa far constare altri- 
menti che essa fu adempiuta , non si può incorrere nella pena 
della nullità annessa all’ inadempimento reale e non alla 
mancanza di menzione, e perciò stesso ne segue che la men- 
zione possa essere altrimenti supplita con mezzi estrinseci 
al documento. 

A questo discorso si potrebbe rispondere , che per un 
principio eminente di pubblica utilità (avuto anche riguardo 
alle insormontabili difficoltà che il lasso del tempo , la di- 
stanza dei luoghi , e le vicende della fede testimoniale pre- 
sentano inevitabilmente) dovevasi , per 1’ utilità medesima 
delle persone beneficate dai testamenti, e per la sicurezza di 
altri avente interesse che possono venir danneggiati , dove- 
vasi, dissi, stabilire che l’esecuzione di tutte le formalità te- 
stamentarie prescritte dalla legge sotto pena di nullità, deb- 
bano essere comprovate dalla espressa menzione fattane nel 
rispettivo documento, benché tale menzioue non sia special- 
mente comandata, di modo che non possa ammettersi alcuna 
altra prova fuori dell’atto; d’onde ne nasce la regola che 
la mancanza della menzione equivale a mancanza di esecu- 
zione ; e però trae seco la pena di nullità dell’atto che do- 

• mcntion dans l’acte auquel elles soni relatives. » Merlin 
quest, de droit , tota. HI. pag. 33o. V.° Divorce. 
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vcva essere rivestito della formalità di cui non comprende 
la menzione (i). 

Questa provvida misura che dettò l’inammissibilità della 
prova testimoniale in tutti quegli fra vivi di qualche entità , 
nei quali può aver luogo la prova scritta, doveva avere 
molto piu luogo nei testamenti coi quali si dispone dell’in- 
tiera fortuna di un individuo, o di una famiglia. Senza di 
ciò la legge avrebbe avventurato la sicurezza delle più im- 
portanti transazioni sociali alla frode, all’urlo delle passio- 
ni , alla lunghezza de’ processi , e per un riflesso d’un ipo- 
tetico danno particolare avvenuto per ignoranza , avrebbe 
aperto il varco ad una influità di mali e di confusioni. Se 
dunque può accadere che una delle suddette formalità sia 
stala adempiuta ma non mentovata , e che da ciò taluno ne 
riporti danno per una inescusabile trascurauza dell’estensore 
di un testamento, questo inconveniente si deve valutare co- 

(i) « Osserviamo che, allorché un testamento non fa men- 
zione che si sieno adempite tutte le formalità volute dalla 
legge, non possono le parti interessate essere ammesse a pro- 
vare che siano esse osservate in fatto, e che il silenzio del pub- 
blico ufficiale a questo riguardo è 1 ’ effetto o della sua cattiva 
fede o della sua ignoranza. » 

« Il legislatore vuole non solo che in materia di testamenti 
siano osservate tutte le formalità dal medesimo introdotte senza 
equivalenti , ma altresì che sia fatta menzione nell’ atto stesso 
sotto pena di nullità » (Cod. Nap. art. 1001). 

« Replicate sentenze della corte suprema hanno deciso che 
questa disposizione era di rigore ; così il testamento in questo 
caso sarà nullo , e non potrà in conseguenza avere il suo ef- 
fetto, » ( Desquiron trattato della prova testimoniale §. 486 ). 

L’art. 1001 citato qui dal sig. Desquiron non parla della 
ommissione della menzione, ma bensì dell’ ommissione reale 
delle formalità, nelle quali, comprendendosi l’espressa men- 
zione ordinata dalla legge, e però la menzione divenendo 
una formalità stabilita dal legislatore, cade sotto la disposi- 
zione dell’ art. 1001 ; ma con ciò si lascia intatta la quistione 
pel caso nel quale il legislatore avendo bensì ordinato l’adempi- 
mento di una formalità transitoria, ma non avendone stabilita 
la menzione , si possa perciò qualificar l’atto coinè nullo. 
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me nullo a fronte dei moltiplici e gravissimi inconvenienti 
che pur troppo insorgerebbero nel sistema contrario , cioè 
coll’ ammettere prove suppletorie fuori dell’atto, come la 
esperieuza dei passati tempi ha comprovalo. E forza quindi 
di concludere , che V adempimento di una formalità pre- 
scritta dalla legge sotto pena di uullità deve coustare uni- 
camente dalla lettura dell’ atto medesimo , senza che sia 
ammissibile alcun’ altra prova suppletoria. 

Comunque però questi motivi siano urgenti , ed appog- 
giali alla ragione , nulla di meno abbisognano della sanzio- 
ne di una legge speciale che gli avvalori e confermi. Se in 
appoggio dei medesimi si citassero decisioni dei tribunali , si 
risponderebbe che una decisione non è una legge: i tribunali 
non sono ebe applicato» della medesima , e tanto meno po- 
trebbe qui , senza eccesso di potere, introdurre un principio, 
dal quale ne venga la necessaria conseguenza di una nullità, 
quanto più è certo che essi non hanno arbitrio veruno si per 
istabilire, che per applicare le nullità medesime. 

Oltre ciò , siccome per altre moltiplici decisioni viene 
giudicalo che sarebbero i tribunali stessi rei di eccesso di po- 
tere se facessero una estensione da caso a caso delle nullità 
stabilite, ed oltre ciò si potrebbero specialmente contrap- 
porre tutte le decisioni allegate dal sig. Merlin in favore 
della massima contraria di cui parliamo ; cosi ne sorgerebbe 
un formale conflitto fra le une e le altre , il quale non po- 
trebbe essere tolto che da una disposizione legislativa. Ri- 
torna dunque sempre la necessità di ricercare una legge po- 
sitiva che sciolga il dubbio. Questo non è il luogo in cui ci 
sia concesso di dar esito a questa disquisizione. Porremo 
quindi a guisa di quesito la proposizione non essere permesso 
fuori dell’atto o contro al medesimo di ricercare la prova 
dell’adempimento di una formalità , della quale il legisla- 
tore abbia bensì ordinato l’adempimento, ma uon la men- 
zione sotto pena di nullità , e procederemo oltre nel nostro 
discorso. 

Ristretto cosi il campo di ogni disputa sulla esecuzione 
delle formalità al documento contenente la storia dell’atto. 
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ne emerge un motivo di sicurezza per colui che ama di istru- 
irsi sulla materia della nulli ih per capo della violazione delle 
formalità estrinseche dei testamenti nei loro rapporti diretti 
alla fede che far ue possono i testimoni ed il nolajo. 

Ho detto nei rapporti diretti alla fede che far ne pos- 
sono i testimoni ed il notajo; imperocché convien ritenere 
che nella estensione di un atto occorrono certe circostanze , 
delle quali il notajo ed i testimoni non possono far fede 
esclusiva per se medesimi , e circa le quali si possono am- 
mettere in via civile prove contrarie senza inscriversi in falso 
contro il documento, e queste circostanze sono tutte quelle, 
le quali non cadendo sotto la sperimentale e sensibile osser- 
vazione del nolajo e dei testimoni , essi non ne possono far 
fede per scienza propria, ma solamente per tradizione altrui 
o per induzione probabile o per altra presunzione. Tale per 
esempio si è lo stato morale o legale del testatore (i); tali 
le qualità non apparenti dei testimoni, come sarebbe la loro 
origine , la partecipazione ai diritti civili , ed altre tali cir- 
costanze. 

Col premesso criterio si distinguono chiaramente quelle 
formalità , circa le quali si può o non si può ammettere in 
via civile prove estrinseche alla menzione dell’ atto. 

(1) Vedi l’appresso Nota. 


NOTA 

La prova testimoniale della demenza di un testatore 
proposta dall ’ attore deve essere preferita , o posposta alla 
prova scritta del buon senno risultante dagli atti autentici 
prodotti dal reo convenuto ? 

Nel riferire il caso del testamento di Maria Jacob (1), fu 
osservato che la prova testimoniale della demenza del testa- 

(1) I’ag. 2^5 e seguenti del tomo 1. Giorn. di giurisp. 
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tore o donatore è ammissibile , benché il notajo faccia fedo 
del buon senno del testatore medesimo. Ma altro è il diro 
che si fatta prova sia ammissibile dai tribunali , ed altro ò 
dire eh’ essa debba da' tribunali stessi essere sempre ammessa. 
La prima proposizione esprime una facoltà; la seconda espri- 
me un dovere indeclinabile. Ora si domanda se si verifichi 
questo dovere ? Il primo caso che si presenta è quello nel 
quale un attore offra la prova testimoniale della pretesa de- 
menza , e il reo convenuto produca nello stesso tempo la 
prova autentica del buon senno costante del testatore mede- 
simo e prima e contemporaneamente e dopo l’ alto che di- 
cesi fatto in istato di demenza. 

La ragione critica legale suggerisce che la prova scritta 
risultante dagli atti autentici deve essere certamente preferita 
alla prova testimoniale che viene offerta del contrario come 
in se stessa degna di maggior fede. Dunque se la prova testi- 
moniale venisse anche ammessa , essa riescirehbe inconclu- 
dente per provare il fatto contrario. Indipendentemente da 
ciò niuna legge obbliga i giudici in questo conflitto a prefe- 
rire la prova testimoniale alla scritta; ed anzi all’opposto 
per un principio eminente di tutti i tempi mantenuto dal co- 
dice Napoleone» la scritta prevale sempre alla testimoniale 
finacchè il documento non venga altrimenti impugnato, e 
giudicalo come falso, (i) La prova dunque del buon senno 
costante appoggiata a documenti autentici prodotta da una 
parte, uon solamente non deve essere posposta alla testimo- 
niale della demenza prodotta dall’altra parte; ma per lo 
contrario secondo ogoi ragione deve essere preferita alla le-. 
« limoniate. 


(i) Veggasi gli artiooli 1 3 r 7 fino al i35o. 


Romamosi , Voi, VII. 


li 
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3lC 

RAGIONE DELLE FORME DEI TESTAMENTI 
IN GENERALE. 

Dopo In teoria generale delle forme e nullità riguardanti 
qualunque atto autentico, è di mestieri il vedere in partico- 
lare la ragione fondamentale delle forine e delle nullità dei 
testamenti stabilite dalla legge. 

Ogni qualvolta si conoscerà la ragione fondamentale per 
cui le forme furono stabilite, si riconoscerà pur anche la 
ragione delle stesse nullità. 

Tutto esaminato si rileverà clic il codice Napoleone con 
molta sapienza trascelse i modi i più opportuni, più sem- 
plici c più sicuri onde far constare della volontà di un testa- 
tore. Esso provvide per tutta quella classe di persone che 
sa leggere e scrivere , per quella che sa o può leggere sola- 
mente, ma non sa o non può scrivere, per quella finalmente 
che non sa o non può nè leggere nè scrivere : e nel far ciò 
impose le forme ed amministrò le nullità colla più stretta 
economia. Essa dichiarò indegno di fede un atto , allorché 
riesce veramente e secondo la natura delle cose indegno di 
fede o di dubbia fede, e dall’altra parte non caricò gli atti 
di tante formalità da rendere diilicile 1’ osservanza della 
data forma di testamento. 

Tutte le altre mancanze furono colpite con sanzioni pu- 
ramente disciplinari, senza sovvertire la certezza legale rid- 
i' atto medesimo. 

Ogni testamento è un atto di volontà assoggettalo, si 
per le sue disposizioni , che per i diversi modi di esternarlo, 
alle disposizioni delle leggi. Vi ha di più : la fazione del te- 
stamento c l’esercizio di un diritto civile , ossia una facoltà 
accordata dalla legge ad un proprietario di regolare entro 
certi limiti e sotto di certe forme il corso della sua eredi- 
tà (i). Più allo levando P attenzione , la fazione del testa- 

fi) An prrsent qn’il est bien rcconnu que Ir droit de tes- 
ter n’appartient qu’au Hmìt rivii , et que conseqiiemment il ne 
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mento sì «leve propriamente riguardare come una pubblica. 
funzione che il privalo eseguisce in nomedi tutta la società , 
la quale a lui trasmise la facoltà di disegnare le persone, 
alle quali dopo la sua morte assegnare si dovranno i «li lui 
beni: facoltà che originariamente appartenendo al solocorpo 
della vivente società , fu stimato opportuno di delegare al 
proprietario medesimo, e di garantirla dopo la di lui morte 
coll' autorità di tutta la società che sopravvive. 

Due ispezioni pertanto si presentano a prima giunta al- 
1' occasione di ogni testamento , cioè : 

i." Colui che fece testamento ne aveva egli la couve* 
niente capacità ? 

a.° Posta questa capacità , quale fu veramente la di lui 
volontà ? 

La prima domanda relativa alla capacità abbraccia tanto 
la naturale, quanto la civile. Per P argomento della validità 
essenziale o della nullità radicale dell’atto testamentario è 
assolutamente necessario che si veriGchi l’una e l’altra ca- 
pacità ( 1 ). 

La capacità naturale esige come suoi essenziali requisiti 
la perfetta intelligenza c libertà del testatore. Queste con- 
dizioni , comuni ad ogni sorta di alti volontarj, debbono 
sopra tulio concorrere nella fazion del testamento. In qua- 
lunque punto della vita questa funzione può essere eseguita : 
e siccome l’uomo può fin negli ultimi istanti soffrile ostacoli 
possenti al pieno e libero esercizio della sua naturale capa- 
cità , cosi la legge ebbe una cura speciale non solamente di 
ricordare la necessità di queste condizioni, ma eziandio d» 
ordinare certe precauzioni , le quali servissero ad un tempo 
stesso ad assicurarne , per (pianto era possibile, la cognizio- 


s’agit que d ’éfablir des pri'cantions snffisantes ponr rrronnaitte 
la volontà , il était nainrel (pie le code inultipliùt Ics facilitò» 
toufes Ics fois qu'il no resterait pas «le dniiie sur la volontt 1 . 
Kn| «osé (Ics motifs , edit. Didot i8o'| toin. 1 V, pag. 35 o. 

(1 1 VVd. pag. 81 a 87 , ioj e 106 del Giornale dì giuri- 
sprudenza toni. IV. , 
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ne ed il pieno esercizio , ed a far fede della identità dalla 

volontà manifesta. 

I molivi che accompagnano la pubblicazione del codice 
Napoleone , ci assicurano di questa doppia mira del legisla- 
tore. Il tribuno Jaubert considerando la disposizione dell’ar- 
licolo 901 del codice Napoleone (che come progetto veniva 
presentato all’aulorilà legislativa) nel quale si dichiara che 
per fare una donazione fra vivi o un testamento fa d’ uopo 
essere di mente sana , soggiunge quanto segue : «egli era 
tanto più importante di non ommeltere la regola di mente sa- 
na , quanto più è certo che la legge non fissa veruno spazio 
di tempo che debba passare fra l’atto testamentario c la 
morte , e ciò anche per la donazione fra vivi. La natura del- 
l’atto, in qualunque tempo della vita si faccia, viene de- 
terminata dalla sua forma; quand’anche egli fosse fatto 
nell’ istante che precede la morte , esso conserva il suo ca- 
rattere e produce il suo effetto (1). Ora l’esperienza dimostra 
che per lo più 1’ uomo non dispone , soprattutto per testa- 
mento , che ne’ suoi ultimi momenti. Allora quanti pericoli 
per l’ammalato 1 Quaute imboscate dal canto di coloro che 
lo circondano! La legge sull’ introduzione ha provveduto al 
caso della demenza : se la demenza è stala riconosciuta con 
sentenza , o se 1* atto presenta per se stesso la prova della 
demenza , esso è bullo. Ma la demenza è una privazione 
abituale della ragione. » 

« Si può non essere sano di mente, e non essere privo 
della ragione che momentaneamente. Un individuo non in- 
terdetto può avere fatto un atto clic presenti tutto l’esteriore 
della libertà , e ciò non pertanto trovarsi in circostanze tal- 
mente critiche per la sua intelligenza e per la sua volontà, 
che sarebbe impossibile di rimaner convinti aver esso avuto 
P intiera libertà del suo spirilo. Per esempio se un uomo 
avido ha profittato del momento in cui un malato era in de- 
lirio per largii fare delle disposizioni , dovrà esso godere il 
trullo del suo intrigo? >1 

(1) Exposé des inotifs , edizione di Didot toni. IV, p. 3 aS. 


SULLE FORME TESTAMENTARIE. 20.Q 

a II noiajo ed i teslimnnj saranno senza dubbio altret- 
tanti sorveglianti fedeli: i notaj soprattutto defrauderebbero 
il voto della legge ; eglino si renderebbero colpevoli di una 
grave prevaricazione , se non cominciassero coll’ assicurarsi 
del buon senno di coloro che dispongono; ed è probabile che 
in conseguenza di ciò essi continueranno ad inserire in lutti 
questi atti , che il disponente è sembralo loro sano di spirito 
e d’ intelletto » ( 1 ). 

Da tutto ciò è manifesto che in generale la legge nel 
prescrivere le forme testamentarie ha ordinalo certe precau- 
zioni per assicurarsi della capacitò naturale , ossia della at- 
tuale intelligenza e libertà dei testatori ; e nell’ atto di prov- 
vedere alla certezza ed alla identità fra le cose contenute 
nel documento testamentario , e la reale espressione della 
mente del testatore , ha pure peusato alla prima ed essen- 
ziale condizione della intrinseca validità del medesimo (a). 

Ma forse dir si dovrà perciò che il documento testamen- 
tario faccia fede dello stato d’intelligenza e di libertà del 
testatore , come lo fa delle di lui disposizioni? No certamen- 
te. « I notaj ed i testimoni ( dirò col ricordalo tribuno ) non 
sono giudici di questo stato ». L’osservazione del notajq 
(proseguirò col sig. Merlin) non fa che indicare ciò cbg a 
lui è sembrato. D’ altronde 1’ accertarsi dello staio di sanità 
di mente del testatore è cosa estranea al di lui uflicio. Tutto 
ciò che egli ha detto a questo riguardo è fuori della sostanza 
dell’atto, e non presenta che una semplice enunciativa dj 
nissuna concludenza agli occhi della legge; la sua asserzio- 
ne su questo punto non fa alcuna fede (3). 

Eppure imporla sommamente di sapere se il testatore 
avesse o no la richiesta capacità naturale di disporre, e di 

I ' , 

(i) Detta esposizione dei motivi pag. "io-, 

(a) Questa mira espressa in una maniera generale viene 
ripetuta in una maniera particolare, parlando delle forme spe- 
ciali dei testamenti. 

(a) Vedi toni. I , pag. a53 del Giornale di giurisprudenza, 
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rilevare in caso contrario la circostanza della di luì incapa- 
cità per difello di intelligenza e di libertà. In qual maniera 
ciò può veuir l'alio ? Quale sarà la maniera di provare o di 
eccepite su di questo punto V 11 legislatore non ha mancato 
di fare a se medesimo questa domanda. Ma , considerando 
la varietà definita delle circostanze, si ò veduto in necessità 
di abbandonare la specie della prova all’ impero delle circo- 
stanze ed alla saviezza dei tribunali. « Quale sarà il modo 
di prova? ( Dicono i inolivi del codice) (1). Egli è impos- 
sibile che la legge stabilisca regole fìsse e positive in una 
materia nella quale tutto dipende da circostanze che variano 
all’ infinito. La legge nou può che lasciarne l’esecuzione al 
poter dei tribunali. » 

« Ad ogni modo i giudici sapranno quanto sia pericoloso 
1’ ammettere indiscretamente reclami contro atti, l’esecu- 
zione dei quali è sommamente desiderala dalla legge. Essi 
non mancheranno di premunirsi contro i tentativi dell’ inte- 
resse personale. In una parola essi non ammetteranno un 
simile mezzo di prove estrinseco e contrario, se non allor- 
quando circostanze decisive e perentorie somministreranno 
loro la convenzione morale e legale , die il disponente non 
era sano di spirito. » 

Da tutto ciò ne derivano due conseguenze. La prima che 
la prova estrinseca della demenza non è limitata a specie 
alcuna singolare, ma che può essere ammesso qnaluiic/ue 
mezzo alto a produrre la convenzione suddetta. Ciò diluiti 
venne deciso nel caso già allegato del testamento di Maria 
Jacob, nel quale la corte di cassazione dell’ impero con sua 
decisione del 11 novembre 1810 decise « essere permesso 
alle parti di articolare , ed ai tribunali di ammettere a pro- 
vare tutti i fotti che sono atti a stabilire clic l'autore di una 
donazione tra vivi, o di uu testamento non era di mente 
sana all'epoca della confezione di questi atti , senza disen- 
fi) Esposizione dei motivi secondo l’ edizione di Didot 
i8o/ ( toni. IV, pag. 3 a 8. 
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guere te questi falli abbiano o no costituito uno stato per- 
manente di demenza (i). 

La seconda conseguenza si è che perciò solo che questi 
mezzi di prova estrinseci della demenza sono ammissibili , 
non ne segue la conseguenza , che i tribunali dtbbano am- 
metterli a beneplacito della parte litigante latte le volte che 
essa ne fa 1’ offerta , e qualunque ne sia la concludenza. La 
legge sul punto dell’effettiva ammissione e non ammissione 
di siffatte prove, e più specialmente per il giudizio della 
loro concludenza o inconcludenza , si rimette alla prudenza 
cd ai lumi dei tribunali , come si è veduto. In ciò la legisla- 
zione romana va d’accordo coll’ attuale. Infatti fu già deciso 
che « le leggi romane non esigono che il giudice ammetta la 
prova testimoniale della demenza del testatore tutte le volle 
che questa prova venga offerta, ma esse si rimettono in ciò 
alla saviezza dei giudici ». Tale fu la decisione della Corte 
di cassazione dell’ impero dei aa nevoso anno IX nella causa 
Beysson e Consorti (a). 

Coerentemente a questa massima furouo esternati i sopra 
ricordali molivi del codice Napoleone. 

Da queste considerazioni ue emerge pertanto; i.° che 
la capacità naturale di un testatore a disporre è sempre 
presunta dall’ atto testamentario , e che però colui che pro- 
duce un testamento rivestito di tutte le sue forme , o ue do- 
manda la esecuzione, uon è obbligato di provare la capacità 
dei testatore , se il suo avversario la negasse ; ma che ai- 
1’ opposto il carico della prova delia incapacità è trasferito 
nell’avversario; perciò appunto che si presume in favore 
del testamento. La validità quindi presuntiva del testamento 
per titolo della capacità del testatore è fondala e presunta 
coll’atto stesso esente da vizio intrinseco ed estrinseco. La 
ruUlità per lo contrario definitiva del medesimo per titolo 

! • • • I M- 0 

(i) Vedi tom. I, pag. aÒ 7 del Giornale di giurisprudenza. 

(a) Vedi Sibev tom. I, part. 1, p. 484- Vedi pitie p. àtt 
del tom. II del Giornale di giurisprudenza. 
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<T incapacità « fondata c provata con ogni mezzo di prova 

atto a produrre un morale e legale convincimento. 

a. 0 Ne segue che la presunzione di capacità , e quindi 
quella della validità intrinseca , non è tanto urgente da 
escludere utia prova estrinseca del contrario in via civile e 
dorante. lo stesso giudizio di esecuzione del testamento, a 
differenza della prova della verità dell’ atto testamentario 
risultante dalle forme adempiute , la quale produce l’ esecu- 
zione immediata fino alla prova di falso. 

Non io perciò posso convenire nell’ opinione phe « non 
si possa impugnare un testamento come nullo per causa di 
demenza , o di;, captazione, senza un principio di prova per 
iscritto.» atta a comprovare la demenza o captazione » (i). 
Imperocché le sialo di demenza e gl’intrighi di captazione, 
sono, cose, prova delle quali essendo stala dalla legge ab- 
bandonata all : impero delle circostanze, non fu perciò stesso 
assoggettata-’ ad alcuna regola speciale , come fa di sopra 
osservato c dimostrato colie parole dei molivi della legge, 
c giudicato dalla Corte di cassazione colla recata decisione 
22 novembre 1810; e però non ammettono alcuua limita- 
zione nè d> Jltova scritta, nè di principio della medesima. 

Dagli argomenti, di autorità passando a quelli di ragione, 
noq si ^nò concepire , come l’accidente della demenza o i 
IrU i della captazione , sieno cose suscettibili della disposi- 
zione della legge che comanda ai contraenti di premunirsi 
coi mezzi della prova scritta, o con un cominciamento della 
.medesima. Anzi è assurdo il peusare che la legge imponga 
un obbligo di questa natura per la demenza e captazione. 
.Avvegnaché converrebbe supporre che gli eredi che hanno 

-aspettativa potessero e dovessero prevedete anche di 
lqulauo , od a molte miglia di distanza, il caso dell’improv- 

< ' oi*«! . . i. .1 * ' 

(1) Una decisione del 3 o gcrmile anno II della Corte di 
appello di Parigi , nella causa fra gli eredi ed i legatari Le- 
rotiteux riportata nel tom. HI , pari* II , pag. 273 , ba stabi- 
lito questa lesi. 
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Visa demenza del testatore, od avvedersi degli occulti intri* 
ghi delle persone che lo avvicinano per carpirgli una dispo- 
sizione > e questa previdenza dovrebbe essere estesa a tutti i 
successibili , e tutti dovrebbero premunirsi di un principio 
di prova scritta; perchè può essere che 1 prossimiori di grado 
cedano il luogo ai più rimoti. Ora queste ed altrettali cose 
sono forse praticabili ? 

Certamente dopo che il legislatore fu couvinto della im- 
possibilità di stabilire un mezzo particolare di prova, io non 
veggo come si possa conciliare la massima che impugniamo 
coi principi di ragione e di autorità già allegati. 

Nulla soggiungiamo sulla capacità o incapacità civile , 
sia assoluta , sia rispettiva di testare ; sì perchè le disposi- 
zioni delle leggi su di questo argomento sono troppo chiare 
e precise : e sì perchè la considerazione di tale capacità non 
ha avuta influenza veruna nello stabilimento delle forme te- 
stamentarie. 


. . » t . I -• . C 

• ’ ',***• i» '»• 2 

Poste 1? dovute capacità nel testatore, si domanda quale 
veramente sia stala la di lui volontà? 11 legislatore , volendo 
che sempre si potesse soddisfare a questa domanda in un 
modo per quanto fosse possibile facile , sicuro c permanen- 
te, ordinò che il modo esterno onde accertarsi della volontà 
del testatore fosse la scrittura, o falla dallo stesso testato- 
re , o fatta da altri per di lui ordine e giusta le di lui e- 
spressioni. 

Ma intanto la scrittura fa prova , in quanto coutiene la 
fedele espressione dei sentimenti palesali dal testatore : ed 
in quanto questa espressione è fedele , in quanto il senso 
dello scritto è identico o quello che il testatore volle tra- 
mandare alla carta , o a quello che egli palesò a voce al 
notajo o ad altri che scrissero per lui. . 

L 'identità dunque dello scritto , di cui un erede fa uso 
con quello che il testatore veramente estese , 1’ identità del 
senso dello jScritLo esteso da altri con il senso che il testatore 
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manifestò a voce , ecco iJ vero oggetto delle forme testa- 
mentarie , ecco 1 : argomento alla prova del quale queste 
forme furono eminentemente insinuile; La bontà loro logica 
o assoluta consiste nel produi la maggior tede di questa 
identità. La bontà loro politica consiste nell’essere adatte 
al diverso stato di coloro che possouo testare , e all’ interes- 
se di tutti coloro che possono ricevere e avere diritto (an- 
che situali iu diversi luoghi , o dopo un certo tempo) in una 
successione. 

La società è composta d’ uomini che sanno e possono 
scrivere , e di uomini che non sanno scrivere : e fra quelli 
che sanno scrivere accade il caso che fare non lo possano per 
qualche fisico impedimento. Siccome la parola è l'unico 
mezzo col quale l’uomo manifesta senza equivoco la pro- 
pria volontà ; cosi altro mezzo non v’ era per esprimere la 
intenzione del testatore che, o la parola moralmente espres- 
sa , o la stessa parula espressa iu iscritto. Per la qual cosa 
esistere non potevano che due specie di testamenti, l’uno 
scritto e 1’ altro verbale. 

La legge dovea provvedere e per l’una e per l’altra 
maniera in modo che constasse stabilmente della volontà del 
testatore espressa o a voce o in iscritto. Quanto allo scritto, 
se dubitare non si può della sua identità , il documento es- 
sendo permanente , soddisfa abbastanza all’ intenzione del 
legislatore. Tutta la cura dunque nei testamenti scritti dallo 
stesso testatore si doveva restringere ad assicurare cosi la 
verità del documento scritto , che non si potesse dubitare 
essere quello stesso che fu redatto dal testatore; e qui si 
apre la teoria delle forme e delle nullità dei testamenti olo- 
grafi e in parte dei mistici. 

Quanto poi ai testamenti espressi a voce dal testatore, 
la legge doveva assicurarsi che la volontà stessa venisse rac- 
comandala ad un documento stabile qual è lo scritto, in 
modo però che uon si potesse dubitare che l’intenzione reale 
del testatore sia diversa da quella che fu tramandala alla 
scrittura , e ciò adempiendo le condizioni generali già sopra 
espresse. Da questo principio nasce la teoria delle forme , e 
delle nullità del icsUmcuto solenne o autentico. 
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Prescindendo per ora dall’ esame speciale delle singole 
formalità di queste tre forme di testamento, c limitandoci 
allo scopo finale e proprio delle medesime, cioè al fine di 
assicurare e testificare questa identità , voluta dal legislato- 
re, giova qui di riportare le parole dei motivi che accom- 
pagnarono la legge. 

i. # Parlando del testamento olografo, dicono i motivi 
«qual atto può manifestare più sicuramente 1’ espressione 
libera della volontà del testatore, che quello elle è intiera- 
mente scritto , datato e segnato dalla sua mano u (j Pas- 
sando il legislatore a considerare , che oltre all’ identità di 
espressione della volontà, conveniva assicurare anche l’iden- 
tua della carta contenente il testamento oiogralo, soggiunge 
“ lu solamente presa una precauzione affinchè lo stalo di 
questi' atti sia comprovalo Ogni testamento olografo deve 
prima della sua esecuzione essere presentalo al giudice de- 
stinalo che formerà un processo verbale dello stalo in cui il 
documento si troverà , e ne ordinerà il deposito presso un 
notaio (a), ss 

a.° •< Quanto al testamento per atto pubblico fu preso un 
termine medio fra le solennità prescritte dui diritto scritto , 
e quelle usitale nei paesi di diritto statutario. » 

« Egli era conveniente di aumentare le precauzioni sta- 
bilite nei paesi di consuetudine , per far constare della vo- 
lontà dei testatori ; ma esigendo un numero dei testimonj 
maggiore di quello che è necessario per conseguire questo 
fine , si sarebbero assoggettali coloro che dispongono ad un 
grande imbarazzo, e forse sarebbero stali esposti a trovarsi 
spesso nella impossibilità di fare estendere i loro testamenti. 
Questi molivi hauno determinato la regola che il testamento 
per atto pubblico sarà ricevuto da due notaj in presenza di 
due testimonj , o da un notajo iu presenza di quattro testi- 
monj (3). >i 

(i) Detta esposizione tom IV, pag. 35rf. 

fa) Detti motivi toni. IV, pag. 3oi. 

(3) Detti motivi tom. IV, pag. 3oi e 3oa. 
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cc Egli è ricevuto da due nolaj in presenza di due testi- 
roonj , o da un notaio in presenza di quattro testimoni (di- 
cono altrove i detti molivi ). Nelle campagne basterà die uno 
dei due leslimon) firmi se il testamento è ricevuto da due 
notaj , e che due dei quattro testimonj firmino se egli è ri- 
cevuto da un solo notaio. Vi saranno dei testimonj anche coi 
due notaj : non perchè la legge diffidi dei notaj , ma bensì 
perchè j testamenti facendosi il più sovente nell’ estremità 
della vila^era cosa utile il moltiplicare i sorveglianti in fa- 
vore di un individuo che può essere assedialo dall’intrigo o 
dalla cupidigia (i). » 

3.° Parlando poi del testamento mistico (proseguono gli 
stessi molivi ) « questa è la forma che la legge correda col 
più grande apparecchio. Essa esige sei testimonj ; perchè si 
tratta non solamente di garantire la libertà del testatore 
ma eziandio di far constare dell’ identità dello scritto che 
contiene le sue disposizioni, e di quello sul quale si estende 
i’ atto di soprascrizione ( 2 ). » 

« Si devono temere in questo atto le sostituzioni di per- 
sone o di carte. Fa d’ uopo che le formalità siano tali , che 
gl’intrighi i più sottili della cupidigia siano prevenuti : il 
numero dei testimonj è soprattutto il mezzo che può garan- 
tire che tulli uou saprebbero concorrere in un complotto 
criminoso (3). » 

Da tutti questi passi pertanto risulta evidentemente, che 
lo scopo precipuo ed immediato del legislatore nello stabi- 
lire le forme testamentarie si fu di assicurare , o 1' identità 
dello scritto con quello che fu veramente esteso dal testa- 
tore , o 1’ identità del senso dello scritto esteso da altri col 
senso che il testatore manifestò a voce. Le forme adunque 
dei testamenti ordinate dalla legge sono altrettanti mezzi di 
prova direni a questo fiue. Per la qual cosa 1’ adempimento 
di siffatte forme riguardar si deve come la produzione di una 

( 1 ) Detti motivi tom. IV, pag. 35 1 . 

(a) Delti motivi toin. IV’, pag. 35l. 

(3) Delti motivi tom. IV, pag. 5oa. 
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piova concludente a dimostrare almeno con somma proba- 
bilità che il documento testamentario esprime veramente la 
volontà del testatore , lochè forma 1’ oggetto della seconda 
domanda sopra inslituita. 

Per quello poi che spella alla libertà ed intelligenza 
personale del tesiaiore , l’ intenzione delle forme suddette 
non può essere che secondaria , e la loro esecuzione riguar* 
dar nou si può che come un mezzo producente una presun- 
zione di una forza incomparabilmeute minore di quella della 
duplice identità, di cui abbiamo di sopra discorso. 

In conseguenza di queste osservazioni noi dovremo per 
ora prescindere dall’ oggetto della capacità del testatore , e 
restringere il nostro esame all’ unico oggetto della identità 
sopra ricordala , ed analizzare partilaniente le forme pro- 
prie di ogni testamento , e con questa unica mira esanimare 
le successive questioni pratiche che si presenteranno. 

delle forme regolamentari. 

Alle forme prescritte dal codice Napoleone succedono 
quelle del regolamento sul notariato. Per latto e per diritto 
esse non tolgono o mutano nulla nelle disposizioni legislati- 
ve del codice. Solamente aggiungono alcune cautele proprie 
e comuni agli atti autentici. 

1 principj direttivi sulle nullità regolamentari sono iden- 
tici a quelli delle forme legislative. 

Ognun vede che la loro osservanza è necessaria ogni 
qualvolta la legge , ossia il regolamento la impose, qualun- 
que sia la pena annessa alla loro violazione. 

Si vede pure che la violazione non importa nullità se 
non quaudo questa peua fu espressamente pronuuciata dal 
regolamento. 

•> Da ciò ne segue che posta la disposizione espressa della 
osservanza della formalità sotto pena di nullità, questa pena 
non potrà aver luogo in un giudizio di prima presunzione se 
nou nel caso della effettiva mancanza della formalità ordi- 
nala. E siccome l’ essenza stessa della formalità ordinala ad 
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un notaio consiste nella rum: ione di luogo, di tempo , di 
qualità delle persone intervenute all'atto, o come parti 
principali o come teslimonj (perocché ciò che riguarda la 
sostanza dell" allo e le altre forme, fu comandato dalle 
leggi civili), cosi il difetto di menzione commesso dal no- 
taio costituirà essenzialmente la violazione della forma im- 
posta , ed importerà la nullità suddetta. 

Quanto poi alla collocazione, della menzione ordinata dai 
regolamento , c chiaro che la pena di nullità non potrà aver 
luogo per un tal modo speciale di ubicazione della menzio- 
ne stessa , atnmeno che per una disposizione espressa dei 
regolamento , questa collocazione non sia comandala sotto 
pena di nullità. lmpeiocché altro è ordinare che una data 
forma sia inserita in un documento , ed altro è ordinare che 
sia collocala in una data parte del medesimo. Ad evitare li 
nullità nel primo caso, basta che si vegga la menzione della 
medesima nel documento stesso prima dell’ autentica dichia- 
razione e sottoscrizione finale del notaio. Ad evitare poi la 
nullità nel secondo caso, non solamente si ricerca la men- 
zione medesima , ma eziandio la circostanza inseparabile 
della collocazione, come qualità inseparabile dell’ adempi- 
mento della formalità imposta. L’osservanza, risultando 
dalla congiunzione immediata, ossia dalla simultaneità tanto 
della menzione, quanto della collocazione in una data parte 
dell’ atto ; l’ inosservanza risulta o dal difetto di menzione o 
da una collocazione diversa. Se dunque fu aggiunta la pena 
di nullità alla violazione della forma, essa dovrà aver luogo 
anche in forza della sola diversità di collocazione. 

Ma affine di produrre quest'effetto fa d’uopo, come 
ognun vede , di una espressa e precisa disposizione della 
legge prescrivente tanto la menzione, quanto la collocazio- 
ne : e sarebbe un vero eccesso di potere, allorché esiste la 
menzione, il pronunciare la nullità dell’ atto per una edu- 
cazione diversa da quella che piace al giudice, nel mentre 
che la icgge non ne avesse imposta alcuna in particolare, 
né avesse espressamente ordinato al notaio di inserire la 
menzione medesima piuttosto in una data parte, che in altra 
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dell’atto medesimo. Le ragioni di analogia e di convenienza 
in materia di nullità , sono veri eccessi di potere , come si 
è veduto (i). Dall’altra parte poi sarebbe lo stesso che ac- 
cusare la legge come improvida , ed usurpare con danno dei 
privati diritti l’ autorità del legislatore, il quale per le for- 
malità di minor importanza, e che direttamente non tendono 
a far lede della verità intrinseca dell’atto si ò voluto ripo- 
sare sulla fede sola del notaio, al quale attribuì un carattere 
di confidenza assoluta per le circostanze di minor conto, in- 
vece di far prevalere una diffidenza ingiuriosa. Noi confer- 
meremo in progresso queste osservazioni coll’ autorità dei 
giudicati. 

Il punto eminente in questa materia sta nel distinguere 
le formalità che sono comuni a tutti gli atti autentici e 
quindi agli atti notarili , da quelle forme che sono proprie 
ad una data specie di atti. Quando si tratta di testamenti 
non conviene estendere nemmen per analogia le forme dei 
contralti ai testamenti. Diversi casi decisi schiariranno viep- 
più questa teoria, la quale d’allroude vicn appoggiala dal 
principio che non lice estendere le nullità da caso a caso , 
e molto meuo da materia a materia. 

DELLA RAGION DELLE FORME 
DF.L TESTAMENTO MISTICO O SECRETO. 

Da principio si osserva che nel testamento mistico il te- 
statore manifesta la sua volontà per iscritto. In uh ima analisi 
però non è necessario che la scrittura sia fatta da lui , ma 
basta che essa sia fatta da altri per di lui ordine , che consti 
che egli stesso conosca il contenuto dello scritto , e dichiari 
in una maniera indubitata che lo scritto medesimo contiene 
la sua volontà. Da ciò si comprende che l'atto materiale del 
testamento mistico si divide in due parli. La prima è inter- 
na ; la seconda è esterna. Ambedue sono necessarie per co- 
stituire la certezza legale dell’ alto. 

(i) Vedi tom. IV, pag. qj del Giornale di giurisprudenza. 
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Quanto alla parte interna essa è contenuta nella cedola 
testamentaria , la quale può essere scritta dal testatore stesso, 
o da altra mano per ordine suo. Sa egli scrivere? Egli la 
deve fu mare , e questa firma è il primo contrassegno che lo 
scritto coutiene la di lui volontà. Non sa , o non può egli 
scrivere; ma sa però leggere? Deve essere firmata da un’altra 
persona per lui. Non sa egli leggere? La cedola allora si ha 
per non fatta (art. 978). E perchè ciò? Perchè non potrebbe 
constare dalla identità dello scritto colla volontà vera del 
testatore. Imperciocché nel testamento mistico la prova in- 
trinseca di questa identità quanto alla cedola testamentaria, 
riposa cosi sulla fede e la cognizione propria del testatore 
che non si può d’altronde ripetere. Ora se il testatore non 
sapesse leggere, egli non potrebbe per se stesso comprendere 
che cosa contenga lo scritto, e quindi se il tenore dello scritto 
sia identico, o diverso : e perciò stesso non potrebbe dichia- 
rare dappoi se questa cedola contenga la sua volontà. La 
prova pertanto in generale della identità dell’ espressione 
della cedola colla mente del testatore risulta nel testamento 
mistico da due estremi. 11 primo che il testatore sappia perse 
stesso rilevare ciò che sta scritto nella cedola, ossia che sap- 
pia leggere la detta scrittura; il secondo che egli dichiari alla 
presenza del notaio e dei testimoni , che la cedola medesima 
contiene veramente le sue intenzioni. 

La legge non ha richiesto essenzialmente altro che la fede 
del testatore stesso, come unica prova della identità fra il 
tenore scritto della cedola , e la propria volontà. Le altre 
formalità non sono che prove subalterne della fède manife- 
stata dal testatore medesimo. 

Cosi allorquando il léstalore procede a questa dichiara- 
zione , la legge suppone che essenzialmente il testamento sia 
fatto , ed altro non aggiunge che le prove estrinseche atte a 
far fede di questa esistenza. 

E qui cade una essenziale differenza fra il testamento 
mistico, ed il testamento solenne. Nel testamento solenne 1» 
volontà non è esternata se non dopo la dettatura del testato- 
re , e la scrittura del nolaio, correlativa, conforme c coute- 
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stuale alia stessa dettatura. Per lo contrario nel testamento 
mistico allorché il testatore comparisce avanti al notaio ed 
ai testimoni , la sua volontà è già consegnata allo scritto, e 
può talvolta avervela consegnata in una forma per se stessa 
degna di fede legale , e ciò allorché la cedola testamentaria 
è scritta , sottoscritta , e datata dal testatore medesimo , co- 
me nell’ art. 979 , nel quale il testatore propriamente pre- 
senta un completo testamento olografo. 

Questa osservazione conduce ad una importante conse- 
guenza , e questa si é che nel testamento mistico l’ identità 
della volontà del testatore viene dal notaio c dai testimoni 
attestata non direttamente e per fede propria come nel testa- 
mento solenne , ma viene solamente comprovata indiretta- 
mente, ed estrinsecamente. A parlare con esattezza, nel te- 
stamento mistico viene piuttosto comprovata rigorosamente 
l’identità della cedola testamentaria , che l’identità della 
volontà diretta del testatore. Questa identità di volouLà viene 
comprovala presuntivamente , e per equivalenza dietro la 
dichiarazione che fa il testatore presentando una data carta, 
in cui egli esprime contenersi la sua volontà , e uon dietro la 
cognizione del contenuto che nc possono aver il notaio ed i 
testimoni. 

Anzi questa cognizione intrinseca viene per la natura 
dell’ atto esclusa , perchè il testamento è secreto , e non 
viene palesato il suo contenuto al uotaio ed ai testimoni , 
ma all’opposto viene occultato, o colia antecedente suggel- 
lazioae della cedola , o colla suggellazioue fatta in loro pre- 
senza , prima dell’alto di soprascrizione. 

Esprimendo pertanto lo spirito della testiGcazione del 
uotaio e dei testimoni nel testamento mistico essa si riduce 
alla formola c« Noi attestiamo che la carta qui entro chiusa 
si è quella stessa che il testatore ci ha detto contenere la sua 
volontà. » Questa osservazione è cosi vera , che potrebbe 
accadere che la cedola contenesse tuli’ altro che un testa- 
mento , senzachè nè il notaio , nè i testimoni avessero men- 
tito ; lochè prova che essi altro non possono comprovare se 

Romagnosi , Voi. VII, 16 
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non che l’ identità d’una caria, che il tal cilladino disse 
contenere il suo testamento. 

Affinchè poi non nascesse il pericolo che quella testifica- 
zione potesse cadere su d’ una carta diversa da quella che 
fu presentata dal testatore come contenente la sua volontà, 
la legge volle che fosse chiusa e suggellata, e che la circo- 
stanza della chiusura e della suggellacene constasse al no- 
taio ed ai testimoni. Questa cautela era importantissima 
affine di prevenire ogni sostituzione di altra cedola nell’in- 
tervallo che passa fra la celebrazione e 1’ apertura. Ma ad 
assicurare viepiù la cosa , sulla sopra carta si volle la firma 
dei testimoni. 

Questa sottoscrizione estesa o sul foglio medesimo in cui 
fu redatta la cedola stessa , ovvero su quel foglio stesso in 
cui fu involta e suggellata nell’alto della presentazione, per 
la sua semplice effettività, assicura che l’involto contiene 
quella tal carta che fu presentata dal testatore. Dall’ùicntùù 
certa dell’ involto, si assicura l’identità della cedola , ogni 
volta che consti che nell’involto non si abbia potuto sostituire 
altra cedola. L’unità intatta del foglio, la fermezza, e l’in- 
tegrità del suggello al tempo dell’apertura, fanno fede di 
questa identità. Se sull’ involto non cadesse l’attestazione, 
non vi sarebbe più la prova reale di questa identità. In breve, 
l’identità dell’involto connessa colle firme dei testimoni e 
del notaio , e col suggello integro identico o quello che fu 
apposto, prova l’esclusione di ogni scambio di cedola , e 
quindi Yidentità della cedola medesima che forma lo scopo 
diretto e proprio delle formalità estrinseche, o comprovanti 
del testamento mistico. 

Per lo che in ultima analisi si può concludere che V iden- 
tità della volontà interna del testatore colla carta o cedola, 
•"sulla legalmente dalla dichiarazione fatta dal testatore al 
notaio ed ai testimoni, che in quella tal carta sta espressa 
la sua volontà ; V identità poi di quella tal carta , nell' atto 
dell apertura , con quella che fu realmente presentata dal 
testatore, risulta in prima origine dalla presentazione e di- 
chiarazione del testatore , e dalla chiusa e suggeilazionc 
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senza scambio della medesima , e in seguilo dalla integrità 
del suggello apposto, e delle firme e testificazioni del notaio 
e dei testimoni , fatta in modo che escluda il sospetto di 
qualunque sostituzione di altra carta diversa da quella che 
fu realmente presentata ai testimoni ed al notaio medesimo. 

Questa doppia identità forma l’oggetto dell’atto di so- 
prascrizione , il quale propriamente altro non è che un 
processo verbale ; ossia una narrazione in iscritto del notaio, 
assicurata si da lui che dai testimoni delia esecuzione di tutte 
le particolarità sopra contemplate , valevoli ad assicurare 
l’identità della cedola testamentaria. 

E siccome uon potrebbe constare di tutte le circostanze 
suddette , se tutte non fossero narrate , cosi 1’ atto di sopra- 
scrizione sarebbe imperfetto, e quindi non comprovante tutti 
gii estremi della identità stessa, se non contenesse la speci- 
fica menzione di tutte le antidette particolarità. 

È vero che la legge altro non esprime se non che il no- 
taio formerà l’ atto di soprascrizione , senza aggiungere 
espressamente ed esplicitamente che quest’atto debba conte- 
nere l’espressa menzione delle funzioni ingiunte dalla legge 
per la formazione del testamento mistico; ma con tutto ciò 
è necessario intendere che la legge quando ordinò che si for- 
masse l’atto di soprascrizione, essa abbia ordinato una com- 
pleta menzione in iscritto delle formalità tutte prescritte dal 
codice medesimo, talché l’omissione non della forma mede- 
sima , ma della menzione importi la nullità (i). 

Una particolare osservazione occorre di fare sulla forma 
della chiusa e suggellazione. Nel testamento mistico la prova 
dell’identità della cedola non si restringe solamente al mo- 
mento in cui si celebra 1’ atto , ma si estende per tutto quel 
tempo che decorre dalla celebrazione del testamento mistico 
fino alla di lui apertura. Dunque la legge doveva prendere 
quelle cautele che riuscissero le più opportune a prevenire, 
nell’intervallo fra la celebrazione del testamento mistico e 

(ì) Vedi pag. 67, e 5 oy del tomo 5 del Giornale di Giuri- 
sprudenza colle relative decisioni. 
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la di lui apertura, il pericolo della sostituzione di una cedola 
diversa da quella che fu realmente presentala. Si dirà che 
per questo intento giova la sottoscrizione del testatore alla 
cedola medesima, lo rispondo che ciò giovar potrebbe nel 
supposto che un testatore non facesse che un solo testamento 
mistico ; ma costando che ne può fare parecchi e rivocare gli 
antecedenti (come l’esperienza tuttodì lo comprova), cosi 
se questa ragione sarebbe concludente per impedire la sosti- 
luzioue di un'altra cedola non sottoscritta dal testatore, non 
sarebbe concludente per escludere la sostituzione di un testa- 
mento anteriore sottoscritto dal testatore, c rivocalo da un 
posteriore testamento, a cui fu apposto il nuovo atto di so- 
prascrizione. Ciò tanto più si conferma dal riflettere che la 
data del testamento mistico non si deduce dalla data della 
cedola, ma bensì da quella dell’ atto di soprascrizione, tal- 
ché se la cedola portasse una data mancante, o anche fosse 
priva di data , ciò non importerebbe la nullità , come fu di 
già osservalo nel caso del testamento Triboullon deciso dalla 
Corte di cassazione dell’ impero il i 4 maggio 1809(1). 

E dunque manifesto che se il testamento non fosse chiuso 
di maniera onde prevenire ogni sostituzione di una cedola 
diversa , o non facesse scoprire c legittimamente sospettare 
della sostituzione stessa quando fosse praticala, la legge nnu 
avrebbe provveduto abbastanza coll’ordinale le forme tran- 
sitorie dell’alto di presentazione. Con questa mira la legge 
ordinò che la carta o cedola fosse chiusa e sigillala , come 
prescrive l’ art. 976. 

(1) Vcd. in seguito a pag. 261. Io credo ciò non ostante 
che per prevenire la sostituzione di un testamento rivocato 
ad un testamento posteriore , sarebbe utile la cautela o di se- 
gnare nella cedola la data del giorno, mese cd anno per esteso, 
e di far menzione nell’ atto di soprascrizione di questa data 
precisa apposta alla cedola medesima, a cui si annette la sopra- 
scrizione , o almeno di far dichiarare al testatore se questo 
testamento sia unico; e nel caso che dichiari non essere unico, 
che esso è rivocatorio di altro anteriore o anteriori celebrati 
sotto il dato giorno, mese ed anno, facendone menzione nel- 
l’atto di soprascrizione. 
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Ma se il testamento fosse stato chiuso con una cialda 
(volgarmente detta bollino o obbiadino), o con pasta glutine, 
o con cera qualunque , senza impronto di suggello, si po- 
trebbe forse riputare chiuso, e suggellato secondo il dispo- 
sto della legge ? Si potrebbe forse in mancanza di impronto 
di un suggello, ritenere la chiusa e suggellazione fatta come 
valida, ovvero il testamento si dovrebbe riputare come nullo? 
Questa questione , che veramente versa su 1 : interpretazione 
dell’ art. 976, fu decisa negativamente nel giorno 7 agosto 
1810 dalla Corte di cassazione dell’impero (1). 

« Quanto alla formalità di chiudere il testamento con un 
suggello (obbieltavano i sostenitori della validità del testa- 
mento Buvet), non solamente questa non è stata prescritta 
dalla legge, ma eziandio l’adempimento non riesce d’alcuna 
utilità a meno che non si cambi la legislazione sui testamenti 
mistici. Quantunque l’art. 976 del codice esiga che il testa- 
mento sia chiuso e suggellato, sarebbe non pertanto abusare 
del vero senso di questa espressione se si pretendesse che il 
testatore dovesse sotto pena di nullità fare uso di un suggello 
portante un impronto particolare. Si fa uso della parola sug- 
gellare non solamente quando si mette nn suggello su una 
materia qualunque, ma eziandio ogni qualvolta si connetto- 
no due corpi insieme in maniera che essi non possano essere 
separati senza frazione , cosi dicesi suggellare in piombo, in 
mastice, ed in gesso , ed è in questo senso che parla il codi- 
ce Napoleone, quando dice che il proprietario si ritiene avere 
annesso al suo fondo degli effetti mobiliari a perpetuità , 
quando essi sono attaccali con gesso. « 

« D’altronde, e perchè mai richiedere che il testamento 
sia chiuso con un suggello? Senza dubbio, ad effetto di pre- 
venire le frodi che si potrebbero commettere ; ma se non si 
può costringere il testatore a servirsi di un suggello partico- 
lare , e se il notaio non è tenuto a fare processo verbale 
della qualità dei suggelli in presenza del testatore , e dei 

(1) Ved. pag. 66 e 67 del tomo IV del Giornale di Giuri- 
sprudenza. 
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testimoni, qual conto dovrassi mai fare d’una formalità che 
potrà eseguirsi da colui che il primo avrà nelle mani il te- 
stamento? Allorché la legge ha pronunciato la nullità d’ un 
alto, non conviene che un terzo possa rendere senza effetto 
una tale disposizione. Ciò accadetebbe qualora fosse in arbi- 
trio sia del notaio, sia di tutt’altra persona d’imprimere un 
suggello sopra d’ un testamento, sul quale questa formalità 
non fosse stata adempiuta. Le leggi romane potevano esigere 
che i testatori apponessero i loro suggelli sui testamenti a 
motivo che i Romani solevano portar seco i suggelli. Ma que- 
st’ uso non fu giammai adottato in Francia, come attesta 
Furgole, trattato de’ testamenti , capitolo 3 . « Basta , dice 
quest’ autore , che chiudendo la carta , o coprendola d’ un 
involto , si prendano le precauzioni richieste, ed usilate ad 
effetto che non si possa sostituire un altro scritto in iscambio 
di quello che contiene la vera volontà del testatore. » Ciò 
non pertanto la legge voleva allora , come in oggi , che il 
testamento fosse chiuso e suggellalo ; d’ onde deesi conchiu- 
dere che la volontè del testatore sia adempiuta ogni qual- 
volta il testamento sia chiuso in maniera che non possa ve- 
nire aperto senza lacerare l’ involto. 

Malgrado di queste ragioni fu deciso in senso contrario, 
e fu dalla corte suprema riconosciuto, che la forma voluta 
dal codice Napoleone non fu osservata con una semplice 
chiusura senza apposizione d'impronto, o suggello (i). 
Cosi fu dichiarata espressamente l’intelligenza del testo dalla 
legge per ciò che riguarda la suggeilazione , e si rileva che 
per costituire la suggeilazione voluta dalla legge, si ricerca 
non solamente che la carta venga chiusa con pasta , o con 
cera , ma che su questa pasta, o su questa cera sia impresso 
l’improuto d’un suggello, eche di tutto ciò si faccia espressa 
menzione. 

Dopo l’esecuzione di questa formalità succede il processo 
verbale, ossia la dichiarazione che fa il notaio su il testa- 

fi) Vedi la pag. 67 del tomo IV del Giornale di Giuri- 
sprudenza. 


sulle forme testamentarie. 
mento chiuso o suggellato. Qui nasce una questione. In que- 
sto processo verbale interviene la sottoscrizione dei testimoni. 
Si domanda se la disposizione dell’ articolo 974 del codice 
Napoleone, il quale dichiara che nelle campagne basterà che 
il testamento sia sottoscritto da minor numero di testimoni, 
di quello che fa d’uopo nella città, si possa estendere ai 
testamenti mistici ? 

A questa domanda , pure di ragione interpretativa , fu 
concordemente risposto negativamente da ripetute decisioui 
di più corti di appello dell’impero francese, confermale 
finalmente da una decisione del 20 luglio 1809 della corte 
di cassazione. Da esse risulta che la disposizione del citato 
articolo 974 è totalmente relativa al testamento per alto 
pubblico , di cui si parla nell’ art. 97 1 , e però l’ art. 974 
non si può per analogia applicare al testamento mistico, ma 
che per lo contrario in questa specie di testamenti è neces- 
sario F intervento di sei testimoni, come prescrive l’art.976, 
ed è pur necessario che tutti si sottoscrivano, come dispone 
il detto articolo, sotto pena di nullità (1). 

Si dirà forse perciò che le forme dei testamenti siano in 
generale cosi incomunicabili fra una specie e l’altra, talché 
per esempio il testamento mistico se non vale sotto di questa 
forma , non possa valere come testamento olografo? Questa 
conseguenza non sarebbe esalta tutte le volle che nel testa- 
mento mistico si verificassero tutte le forme volute dal te- 
stamento olografo. Ora esaminando l’art. 976, prescrivente 

(1) Veggasi la decisione della corte di appello di Liegi 
del 29 maggio 1806 nella causa fra gli eredi e i legatari Kep- 
per-Rugermann (Sire* tuoi. 6 part. II. pag. 173)' 

La decisione della stessa corte del 29 maggio 1808 fra Ot- 
lofroctzheim contro Knpper (Sirey toni. IX. partii, pag. a/|5). 

La decisione della corte di appello di Bordeaux del ìa 
aprile 1807 fra Durand Dureclus e sua moglie contro Bro- 
chart-Puyolly (Sirey tom. VILI. part. II. pag. i58). E final- 
mente la decisione delia corte di cassazione del 26 luglio 1809 
in questa medesima causa confermante la decisione anteceden- 
le della predetta corte di Bordeaux (Sirey tom. IX. part. I. 
pag. 3 7 o). 
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le forme del testamento mistico , noi troviamo che talvolta 
può essere fatto in modo da contenere tutte le formalità del 
testamento olografo. «Quando un testatore (ivi si dice) 
vorrà fare un testamento mistico o secreto, dovrà sottoscri- 
vere le sue disposizioni tanto se siano scritte da se stesso, 
quanto se le abbia fatte scrivere da un altro. » Qui dunque 
si suppone il caso di una cedola testamentaria scritta per 
intiero dal leslaLorc , che devesi sottoscrivere da lui. Se ag- 
giungete la data pure apposta di carattere del testatore , 
qual condizione mancherà afBnekè la cedola non sia un le 
stamento olografo? Leggasi l’art. 970, c si rimarrà convinti 
di questa perfetta identità. 

Se dunque a questa cedola si aggiunga un atto di sopra- 
scrizione per avventura irregolare, nulla osta che se 1* atto 
non può valere come testamento mistico non valga come 
testamento olografo, qualunque sia stata l’intenzione del 
testatore nel rivestirlo delle forme proprie del testamento 
mistico. La forza testifìcativa della forma usata è indipen- 
dente dalla volontà di chi l’impiegò : essa di sua natura fa 
fede della verità dell’alto per ministero solo della legge, 
la quale scegliendo la forma olografa ebbe in mira la forza 
testifìcativa di questo mezzo, avuto riguardo alla natura 
delle cose , indipendentemente , ed anteriormente dalla vo- 
lontà dei particolari , in potere dei quali uon istà il (issare 
la credibilità di un dato mezzo di prova , come non istà in 
potere delio stesso legislatore che lo trascelse onde far fede 
della verità , ossia dell’ identità della volontà del testatore, 
con quella che viene espressa dall’alto medesimo. 

In appoggio di questa ragione si può consultare una de- 
cisione della corte di appello di Venezia del giorno 7 apri- 
le i8og , ed un’altra della corte d’appello dell’impero 
francese di Aix del 18 gennaio 1808. 

Lo stesso deve aver luogo nel caso contemplalo dall’ar- 
ticolo 979 , nel quale si figura che un testatore non possa 
parlare, ma possa scrivere. Ivi la legge avendo imposto la 
condizione « che il testamento sia intieramente scritto , da- 
tato, e sottoscritto di propria maoo e carattere del testatore. 
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ed avendo con ciò ordinate tutte le forme prescritte nell’ar- 
ticolo 970, per il testamento olografo , ne viene che se per 
qualche irregolarità nell’ atto di soprascrizione, questo testa- 
mento non potesse valere come testamento mistico , valer 
dovrebbe come testamento olografo. In verità si può dire 
allora che la questione riducesi ad una disputa di parole , 
perchè un testamento di questa natura è precisamente un te- 
stamento olografo, vestito sovrabbondantemente colle divise 
di testamento mistico. E siccome in materia di forme la so- 
vrabbondanza non vizia, ma riconferma l’atto, cosi nel caso 
nostro tolta la sovrabbondanza , rimane il necessario. 

Dalle cose esposte sin qui , risulta che tutto il sistema 
delle forme ordinate per il testamento mistico tende essen- 
zialmente a far fede della identità della espressione del do- 
cumento colla volontà manifestata dal testatore. L’ identità 
immediata fra l’ intenzione del testatore e il contenuto nel 
documento è attestata dalla cedola ossia dallo stesso autore 
del testamento, che scrive, sottoscrive, o approva, dopo la 
lettura propria dello scritto dettato ad altri, il contenuto 
stesso. L'identità poi della cedola presentata al notaio con 
quella che fu estesa dal testatore viene comprovata dalia di 
lui effettiva presentazione della cedola stessa , e dichiara- 
zione al notaio , ed ai testimoni, L’ identità finalmente di 
questa cedola con quella che si tiscontra nell’alto dell’aper- 
tura viene comprovata da lutti i mezzi che nel momento 
dell’apertura comprovano che la cedola, che allora si apre, 
è quella stessa che fu presentata chiusa , consegnata e sopra- 
scritta dal notaio, dal testatore, e dai testimoni, lochè 
risulta dalla integrità della carta , e dei suggelli apposti , 
non che dal riscontro delle indicazioni espresse nel processo 
verbale di soprascrizione colle cose e circostanze contenute 
nel documento. 

Questa catena , in cui ogni identità si risolve in un’altra 
per finire in un sol punto, risulta dall’osservanza di forma- 
lità parte transitorie o fuggitive , e parte permanenti. Così 
l’atto della presentazione e delle dichiarazioni verbali fatte 
dal testatore sono cose transitorie : lo scritto poi sia nella 
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cedola, si» nella carta esterna fatta dal notaio, dal testatore 
e dai testimoni , ed inoltre la esistenza della chiusura dei 
suggelli intatti ec. sono cose permanenti. Dico l’esistenza 
della chiusura, e dei suggelli intatti , piuttosto che espri- 
mere la contest ività dell’ atto della chiusura, e dall’ apposi- 
zione dei suggelli. Riferendoci uoi colla mente al tempo 
dell’apertura del testamento , il vederlo allora chiuso e ben 
suggellato , prova bensì che questa chiusura fatta con sug- 
gelli esiste , e che questa funzione fu falla in un tempo an- 
teriore all’ apertura ; ma non prova concludentemente che 
essa sia stata fatta contcstivamente all' atto della presenta- 
zione , e dichiarazione , c prima dell’ aito di soprascrizione. 
Ora da questo modo preciso, risultando l’identità della 
cedola chiusa : e questo modo, o contestività essendo cosa 
transitoria , risulta che nel testamento mistico le forme 
transitorie sono tre , cioè : 

i.° La contestività o la coesistenza della chiusura della 
suggellasene , e della consegna al notaio. 

i.° L’ atto di presentazione al notaio ed a sei testimoni. 

3.® La dichiarazione del testatore che il contenuto in 
quella carta è il suo testamento. 

11 tutto prima dell’alto di soprascrizione. 

Le forme poi transitorie rendonsi in qualche maniera 
permanenti mediante la menzione che far si deve della loro 
esecuzione nel processo verbale , ossia nell’ atto di soprascri- 
zione scritto dal notaio , e sottoscritto dai testimoni , talché 
in fine tutto è reso permanente , e perpetuo. 

Questa distinzione per altro fra le forme permanenti , e 
le transitorie , è infinitamente importante per la questione 
del gindizio provvisorio o definitivo , irrevocabile della nul- 
lità o validità dell ’ atto , come sopra si è veduto , perocché 
nel caso della inosservanza di una forma per se permanente, 
il giudizio è irrevocabile, e la nullità é irrimediabile, dovec- 
chè nel caso della mancanza di menzione , ma non di omis- 
sione di una forma transitoria, pare (in linea almeno di 
ragione) che il giudizio di nullità non debba essere irrevo- 
cabile , e quindi che la nullità si possa sanare. 
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OSSERVAZIONI PRELIMINARI 

SULLA PENA DI NULLITÀ* E SULLA SUA APPLICAZIONE. 

Il secondo oggetto preliminare e fondamentale di tulta 
la materia dei testamenti , si è l’ ispezione riguardante l’ap- 
plicazione della pena di nullità. Hannovi certi principi 
generali suggeriti dalla ragione, ed avvalorati dall’autorità, 
coi quali viene sicuramente regolata questa applicazione. 
Qui li richiamerò brevemente , onde servir di norma prima- 
ria in tutte le questioni relative alle formalità estrinseche dei 
testamenti , riserbandoci di addurne le speciali applicazioni 
ai diversi casi che si presenteranno. 

La parola nullità in argomenti legali presenta alla mente 
altre idee sottaciute. Per se involge il supposto della esi- 
stenza di un dato fatto, in quanto si considera inefficace a 
produrne un dato effetto di diritto. Questa inefficacia ap- 
punto viene disegnala col nome di nullità, perocché dire 
atto nullo, egli è lo stesso che dire un atto non produttivo 
di un dato effetto legale. E siccome sta in potere della legge 
o come famulativa della natura, o come operante per pro- 
pria autorità il dare o togliere questo effetto, cosà ne viene 
che un atto sarà bensì esistente , ma non sarà legale , ossia 
operativo dell’ effetto della legge. 

Tre cose considerar si possono in ogni atto consideralo 
ne’ suoi rapporti legali ; 

i.® I requisiti, ossia le formalità essenzialmente costi- 
tutive dell’atto; 

t.° Le forme che tendono ad assicurarne la costituzione ; 

3.® Finalmente le forme che tendono a farne piena fede. 
Le prime dir si possono intrinseche ed essenziali. Le secon- 
de estrinseche ed accidentali. 
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Delle formalità intrinseche e delle nullità radicali. 

Le prime nascono dalla natura stessa della cosa, ossia 
dagli attributi essenziali di quell' ente morale che chiamasi 
allo , il quale sostanzialmente non è che un dato fatto del- 
l’uomo morale, il quale fatto si considera composto da certe 
circostanze anteriori a qualunque altra considerazione. 

Consideralo 1’ allo in questa prima parte, due cose si di- 
stinguono nella di lui creazione, la prima cioè 1’ affezione 
di tutte le parti essenziali dell’atto medesimo, fatta astra- 
zione dalla qualità o potenza delle persone che lo celebrano. 
La seconda si è lo stato morale o legale delle persone che 
concorrer debbono a costituirlo. Cosi per esempio a costi- 
tuire una vendila è cosi necessario il concorso della cosa, 
del consenso e del prezzo , che mancandone una sola non si 
ha più un alto di vendita , come mancando un solo dei lati 
del triangolo non si ha più un triangolo. Queste condizioni 
sono indipendenti dallo stato e dalla qualità delle persone , 
che contraggono una vendila. 

Ma supponendo anche quest’atto in se medesimo com- 
pleto, ossia vestilo dei caratteri suoi costitutivi d’una vendita 
in genere, può ciò non ostante essere fatto con errore , con 
dolo e con violenza, Può inoltre essere fatto da un fanciullo, 
da un imbecille o da altra persona non avente moralità. Qui 
la ragione c la legge non possono riguardare quest’atto come 
operativo di'diritto, poiché in tutte le transazioni della vita 
sociale essa presuppone sempre la primaria condizione che 
tutti gli atti vengano falli con intelligenza e libertà , che 
sono appunto i due costitutivi dell’alto morale, al quale 
solo la legge e la ragione possono annettere qualche effetto 
di diritto derivante da una volontà veramente autrice. 

Queste circostanze relative tanto alle persone, quanto 
agli alti loro conscguenti , formano 1’ entità stessa di quelle 
formalità , le quali si denominano essenzialmente costitutive 
dell’alto. Il simultaneo concorso di esse è necessario onde 
rendere l’atto valido, ossia operativo di diritto. La man- 
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cauza di qualcheduna di esse costituisce in faccia della legge 
una nullità radicale , lochè significa che l'alto vien riputato 
dalla legge come assolutamente inefficace a produrre un ef- 
fetto qualunque di diritto volontario, senzachè vi sia d’uopo 
di un’ulterìor indagine sulle altre formalità assicurative o 
comprovanti l’esistenza dell’atto medesimo. 

Se in un argomento di tanta evidenza abbisognasse qual- 
che autorità , ecco quella del sig. Merlin e della corte di 
cassazione dell’ impero del i3 vendemmiale an. X. « Uue 
« nullilé radicale est celle qui existe à l’instant me me ou le 
« contrat se passe, qui dès lors en effeele la suhstance; qui 
« dès lors le detruit jusque dans sa racinc ; qui dès lors 
« l’empèche de se former legalement » ( 1 ). 

cc Altendu qu’on ne peni enlendre sous la deuomination 
« des nulli tés radicales que celle qui donne lieu de sup- 
« poser qu’il n’j a point eu de contrai enne les parties telles 
« quel’erreur, le dol , la violence, l'incapaci tè des par- 
te lies ou autres semblables, mais non un defaut d’execution 
cc de la pari de l’une d’entre elles, des obligations, qu’elles 
« auraient coutractées » (a). 

A qualificare questa specie di nullità , e quindi a pro- 
nunciare il conseguente effetto , non vi ha bisogno di una 
speciale ed espressa sanzione del legislatore , ma in tutti i 
tempi fu riconosciuto, che, data la costituzione e data pure 
la capacità richiesta nell’uomo a costituire un dato atto, egli 
riesce ipso jure nullo, quando mauchi di un suo principale 
e costitutivo requisito , ovvero manchino uell’ uomo le prin- 
cipali condizioni alte a produrre l’atto morale (3). 

Le altre due classi di formalità versano sulle condizioni 
assicurative e teslificative della costituzione deli’atlo ue’suoi 
rapporti alla legale sua esistenza. Qui entra il solo impero 

(ij Merlin question de droit tom. 8 pag. 81. 

( a) Merlin question de droit tom. 8 pag. 87. 

(3) Tutti gli scrittori sono d’accordo in questa conclusione. 
Veggasi fra gli antichi Vantius de nullitatibus sotto il tit. quod 
et quib. modis nullitas in judicio proponi possit. N.° 52 colla 
folla degli scrittori citati. 
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della legge , tanto per istabilire le rispettive forme , avuto 
riguardo al pubblico e privato interesse , quanto per pro- 
nunciare la rispettiva validità o nullità. 

Considerando la natura intrinseca delle formalità costi- 
tutive dell’alto legale , noi veggiamo che l’atto conformato 
deve per se stesso essere operativo di diritto, quando esso 
racchiude le debite condizioni tanto per la sua entità, quanto 
per la capacità delle persone che lo praticarono. Dunque la 
di lui legale efficacia è anteriore ed indipendente dalle altre 
forme assicurative e leslifìcativc. Dunque in linea di ragion 
naturale esso paò esistere , ed essere efficace seuza di queste 
subalterne ed accidentali formalità che sopra appellammo 
estrinseche. Di più lice osservare che tale esistenza ed effica- 
cia è cosi indipendente dalle inslituzioui e dalle leggi posi- 
tive, che il ministero della legge non è per esse che pura- 
mente famulativo , e non costitutivo, tanto se si consideri 
la legge avuto riguardo alla sua forza costituente, quanto 
se si consideri riguardo al suo ufficio nello stabilire le for- 
malità estrinseche, lo mi spiego II legislatore riguardo a 
queste forme non esercita propriamente un allodi creazione, 
ma per lo contrario, serveudo ai rapporti necessarj e naturali 
delle cose, egli presuppone che la qualità di esse sia indotta 
per autorità della sola natura , non rimanendo a lui altro 
ufficio, che quello di interprete della istessa natura, di pro- 
mulgaiore delle di lei voloutà, e di ministro, dirò cosi , che 
riveste le leggi stesse naturali colla positiva sanzione della 
civile società. 

Ciò è cosi vero , quanto è vero che le qualità costituenti 
l’alto ossia le forme intrinseche dell’atto hanno potuto esi- 
stere, ed hanno esistito di fatto prima delle civili società 
dirette da forme regolari di governo. Cosi la storia ci attesta , 
che nei tempi ne’ quali vigeva il solo governo patriarcale, 
si stipulavano patti, c si facevano testamenti , senzachè fosse 
introdotta nemmeii l’arte di scrivere, e senzachè vi inter- 
venissero testimoni. Eppure tutti gli espositori della ragion 
filosofica degli atti volontari c ' insegnano , che tali conven- 
zioni per naturale diritto erano obbligatorie , semprechc 


SULLE FORME TESTAMENTARIE. l55 

vi concorressero i requisiti summenzionati relativi tanto alla 
natura dell’alto , quanto alla capacità , ossia moralità delle 
persone che li celebrarono. All’opposto mancando tali re- 
quisiti, si pronunciò sempre che l’atto fosse nullo senza 
l’intervento di altra legge positiva , ma per solo ministero 
delle leggi della natura. Questa distinzione non fu cancel- 
lata nemmeno sotto l’impero di leggi positive, avvegnaché 
anche sotto al medesimo rispettar si debbano per autorità 
della sola morale quei vincoli che in faccia alla sola natura 
sono proclamati come inviolabili. Non posso quindi convenire 
con alcuni maestri della morale religiosa , che tendono a 
snaturare la purità di questi principj, i quali saranno sempre 
rispettabili per ogni uomo, la di cui probità non sia sola- 
mente regolata dal timore e dalla forza dei littori. 

Ho detto in secondo luogo che la legge positiva riguar- 
data nel suo ufficio di stabilire le formalità estrinseche 
conferma il principio che la validità o invalidità intrinseca 
dell’ atto è sempre presupposta da lei , e riguardata come 
opera della sola natura. A che difatti tendono le formalità 
estrinseche ordinate dal legislatore? Forse a derogare in 
qualche parte alle leggi naturali che costituiscono le parti 
essenziali dell’atto? Forse a dispensare dalla esecuzione di 
qualche sua particolarità, e quindi a renderlo sussistente per 
umana autorità, quando fosse nullo per autorità della na- 
tura ? No certamente. Tutte le cure di ogni legge ragione- 
vole nell’ ordinare le formalità estrinseche ebbero sempre , 
ed hanno per solo oggetto di ordinare tutti i mezzi idonei , 
onde assicurare unicamente l’adempimento di queste forma- 
lità intrinseche. È dunque manifesto che 1’ ufficio del legi- 
slatore è unicamente subalterno, e famulalivo a quello della 
primaria costituzione naturale dell’atto ; e che ben lungi di 
volerne togliere, o affievolire parte veruna, la legge intende 
di conservarle tutte , e di assicurarne la dovuta esecuzione. 
Sia dunque ritenuta la massima che la esistenza, l’efficacia, 
gli effetti delle forme intrinseche essenzialmente costitutive 
dell’ atto, sono tu linea di ragion naturale anteriori , indi- 
pendenti , ed operative per se stesse , nè per istabilirne la 
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validità o nullità vi ha d’uopo dell’espressa sanzione della 
legge positiva. Ulil cosa è per altro che la legge ne esprima 
i caratteri formali , onde togliere alle private passioni ed 
all’ignoranza dei governati ogni possibile adito a disputare 
ed a defraudare ingiustamente altrui de’ suoi competenti di- 
ritti. Dal che risulta la necessità di buone definizioni legi- 
slative, e di buone regole generali su di questo proposito. 

Delle formalità estrinseche e delle nullità accessorie. 

Ma dopo di queste osservazioni è pur manifesto che le 
formalità estrinseche, essendo puramente accidentali , sepa- 
rate cd indipendenti dall’ alto considerato in se medesimo , 
ed avendo pur anche la sostanza dell’ atto esistilo in una 
maniera indipendente , come ne la lede la storia tutta del- 
l’ infanzia delle società, è, dissi, manifesto che siffatte estrin- 
seche formalità, sia in linea di fatto, sia in linea di ragione, 
furono introdotte , ed hanno tutta la loro forza pel solo mi- 
nistero delle umane istituzioni , vale a dire per sola autorità 
delle leggi positive. A ciò si aggiunge che potendo esse 
essere tanto varie, quanto varj sono i mezzi onde assicurare 
e far fede di un atto legale eseguito; e questi mezzi variando 
anche a norma del diverso incivilimento delle politiche so- 
cietà , non potevano le formalità estrinseche essere nella 
loro specialità indotte per fatto della natura : e però conve- 
niva sempre ricorrere alla sola volontà della legge positiva. 
Se in linea di ragion naturale si avesse voluto considerare 
la necessità delle forme assicurative e testificative in vista 
della mala fede , o dell’ ignoranza degli umani individui , 
altro non si avrebbe potuto pronunciare se non che essere 
necessarie tali forme estrinseche, senza poterne determinare 
veruna in particolare, lasciandone cosi la scelta ed il sistema 
all’impero delle particolari circostanze di fatto di ogni po- 
polo, avuto specialmente riguardo ai periodi diveisi del 
suo incivilimento , attesoché è manifesto che in un popolo 
per esempio ignaro dell’arte di scrivere non avrebbero 
potuto aver luogo le formalità volute dal codice Napoleone, 
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conformato intieramente secondo le circostanze d’una na- 
zione estremamente incivilita. 

In vista di queste considerazioni , ne emerge il grande 
ed importante principio , che la cóstitnzionc e l’uso delle 
formalità estrinseche di qualunque atto legale, dipende in- 
tieramente dalla sola volontà della legge positiva , nè può 
essere da verun privato, o magistrato in ciò alterata la 
legge , nè aggiungendo , nè togliendo, nè interpretando, ad 
oggetto di dare alle medesime una forza o diversa , o mag- 
giore , o minore di quella che alle formalità medesime 
piacque al legislatore di attribuire. 

E siccome su di questo oggetto appunto possono e so- 
gliono cadere tutte le funzioni o legali , o illegali delle 
parli interessate e dei tribunali giudicanti , cosi è forza di 
entrare in più minute spiegazioni valevoli a dirigere retta- 
mente 1’ amministrazione della giustizia. 

Posto il principio che l’ introduzione , la forza , e 1’ uso 
di una formalità estrinseca sono tutte cose di pura ragion 
positiva, cioè unicamente dipendente dall’autorità del legi- 
slatore, perciò stesso si afferma che l’osservanza di queste 
estrinseche formalità , e di ognuna di esse riguardar si^deve 
come un’ obbligazione di ragion puramente positiva ; e per 
conseguenza ogni effetto dipendente dall’ osservanza o inos- 
servanza determinar si deve unicamente iu vista della vo- 
lontà spiegata dalla legge. 

Allorché pertanto si disputa della nullità dell’atto, in 
conseguenza dell’inosservanza di alcune di queste formalità, 
altro criterio esser non vi può che il testo espresso della 
legge. Dunque per comprendere se un atto sia nullo per 
inadempimento di una estrinseca formalità , egli è neces- 
sario : t.° di vedere se esista la legge die ne prescrive 1’ os- 
servanza , a. 0 se la stessa legge pronunciò la pena di nullità 
in caso d’ inadempimento , 3. u se in fatto, ossia nell’aiio 
concreto, si verihchi l’accusala inosservanza. 

Quest’ ultima ispezione esige due condizioni. La prima 
consiste nel conoscere l’ identità precisa del caso accaduto 
in fatto col caso ipoteticamente contemplato dalla legge. 

Bomagnosi , Voi. VII. 17 
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La seconda consiste in un paragone semplicemente intuitivo 
fra il testo della legge e le circesiauze dell' allo praticalo. 
Tutto ciò, come ognun vede, non imporla raziocinio alcuno, 
uè altra penosa indagine , specialmente quando le verilìca- 
zioni di l'alto, ossia 1’ esame del medesimo, non può sortire 
dai termini del documento esprimente l’ atto medesimo. 

Ritenuti questi pri nei p j tanto nello studio della legge, 
quanto nell’ applicazione della medesima in tutti gli atteri 
pratici , ecco le ulteriori conseguenze che si presentano. 

Postochè le formalità estrinseche sono di diritto pura- 
mente positivo, c totalmente dipendenti dalla volontà del 
legislatore, come si è provato di sopra , egli ne viene che 
la loro osservanza è di stretto rigore , ed è pure di stretto 
rigore la loro dispensa in tutti gli oggetti , ed in lutti li casi 
ai quali esse non furono estese dalla legge. Altrimenti ne 
verrebbe l’assurdo che in una materia, nella quale dalla 
sola volontà del legislatore esclusivamente dipende il diritto 
di statuire , potrebbe un’ autorità inferiore pure statuire in 
onta del diritto correlativo di libertà e di validità accordalo 
dalla legge all’ adempimento di una forma diversa o alia di 
lei opiissione , ed il giudice , fatto superiore del legislatore , 
spoglierebbe per sola propria autorità il privalo di uu dii ilio 
acquistato per autorità della legge. 

La sottigliezza delle passioni potrebbe obiettare che non 
si incorre in questo iiiconveniente , allorché prendendo per 
norma la legge, si producesse per via di induzione , esten- 
dendo la legge da caso a caso, e come nelle materie di mio 
e tuo, nelle quali il giudice, esercitando la funzione d’arbitro 
legale ( art. 4 del cod. Nap. ) , nell’oscurità e nella man- 
canza della legge deve ciò non ostante definire una que- 
stione. Contro di questa obbiezione è facile rispondere , 
domandando, che cosa è veramente estendere in materia di 
nullità estrinseche la legge da caso a caso? Egli è lo stesso 
che stabilire la nullità per un caso, al quale la legge noti 
1’ aveva espressamente annessa , egli è lo stesso che restrin- 
gere quella libertà nel cittadino che la legge gli accorda 
per celebrare un atto in una più che in un’ altra maniera , 
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ed acquistare quindi e trasmettere sotto la protezione della 
legge medesima un diritto Egli è lo stesso che spogliare il 
cittadino per sola volontà dgl giudice di un diritto che la 
legge gli attribuì, e che uiuna autorità, dalla legge in fuori, 
può togliergli. 11 magistrato dunque o il giudice che in ma- 
teria di nullità estende la legge da caso a caso , esercita 
veramente un potere usurpativo , nullo e degno di censura , 
in una parola egli commette un vero eccesso di potere. 

Nè qui vale la parità dell'autorità del giudice nelle altre 
materie di equità , come di mio e tuo,- perchè in queste esi- 
ste nella legge stessa un priucipio generale legislativo ante- 
riormente determinato dai diritto naturale, di cui il positivo 
non è che una dichiarazioue mediante il quale si dirigono i 
particolari giudicati , all’opposto tale principio non esiste in 
materia di formalità estrinseche, e quindi di nullità, per 
ciò stesso che la costituzione, 1’ uso e l’effetto di tali forma- 
lità è cosa totalmente positiva , ed esclusivamente dipen- 
dente dall’autorità sola del legislatore, come sopra fu 
dimostrato. Dunque in materia di forme estrinseche per un 
caso non contemplato dalla legge , non può esistere altro 
principio regolatore e suppletorio , come nelle materie di 
equità. E per conseguenza l’autorità del giudice, essendo 
senza appoggio, e priva di un principio fecondo di conse- 
guenze non espresse dalla legge , si risolve in un mero arbi- 
trio risultante dalla di lui parlicnlar maniera di vedere 
le cose. 

Ciò vieppiù si conferma osservando che il principio di 
cui parliamo per istabilire una nullità , altro essere nou 
potrebbe che la forma stessa particolare pretesa dal giudice, 
la preesistenza della quale deve logicamente presupporsi 
onde stabilire codesta nullità ; ma così è in forza dei prin- 
cipi suddimostrali , che questa preesistenza non può essere 
stabilita che per espressa volontà del legislatore medesimo j 
dunque è manifesto che il secondo caso non contemplato dal 
legislatore , al quale il giudice estender vuole la nullità , 
deve essere scritto nella legge medesima , e vi deve pur 
essere annessa la pena di nullità, ossia l’inefficacia dell’atto 
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a produrre un diriuo , e quindi per un circolo necessario si 
ritorna a conchiudere che nell’ ipotesi di un altro caso non 
contemplato dal legislatore , applicare la nullità , egli è lo 
stesso che commettere un eccesso di potere. 

Non basta che una forma sia stabilita perchè la sua vio- 
lazione porti la pena di nullità , come non basta che la 
legge comandi una cosa , perchè la disubbidienza porti un 
castigo; ma si esige che la pena sia positivamente annessa 
alla violazione, c per ciò stesso che la nullità sia stata 
espressamente annessa alla violazione della forma voluta 
dalla legge. Tutti i regolamenti sono ripieni di casi , nei 
quali la violazione non porta la pena della nullità di atto; 
ma bensì la censura o la multa sola di chi la commise, e in 
ciò si verifica 1’ antico proverbio legale , che multa facta te- 
nerti qua tamen fieri prohibentur . 

L’irrogare la pena di nullità per inosservanza di forme 
estrinseche come qualunque altra pena , è una prerogativa 
di assoluto diritto pubblico del solo .legislatore , a cui sola- 
mente in visia di rapporti sociali spettava di stabilire ogni 
formalità estrinseca , nè può esser mai un attributo dell’ au- 
torità giudiziale, le cui competenze si ristringono ad appli- 
care la legge al caso, e non a creare pene per que’ casi che 
il legislatore lasciò esenti da sanzione penale. 

Le nuove leggi hanno regolato le loro disposizioni giusta 
le norme e le massime di ragione fin qui esposte. Esse in 
ogni caso , nel quale siavi luogo ad un’ azione penale , che 
a questa si assomigli , qual è l’azione di nullità , non solo 
non hanno accordala o approvata , ma hanno espressamente 
proibita l’estensione da caso a caso. 

i.° Nei molivi preliminari al codice civile parlando delle 
cose penali , si dice =■ il n’jr a qu’tin texte formel et préexi 
stani qui puisse fonder V action de juge , il faut des lois 
précises et point de jurisprudence. 

a.® Nell’ art. ao63 del cod. Napoleone riguardante l’ar- 
resto personale per causa civile, viene espressamente proibito 
sotto pena di nullità V estendere ad altri casi, fuori di quelli 
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espressamente contemplati dalla legge, l’azione penale me- 
desima. 

3.° Nell’ art. io3o del codice di procedura civile, in cui 
si tratta appunto di forme , dicesti espressamente « non po- 
trà dichiararsi nullo alcun alto di citazione , od altro atto 
di procedura , se la legge non ne pronuncia formalmente la 
nullità ». 

Questa teoria fu formalmente adottata e professata dai 
giureconsulti , e specialmente dal sig. Merlin : Les nullità 
ne peuvent ètre etablies que par la loi ; la loi seule a le droit 
de les prononcer ». Repertoire art. nullilés §. 1. 

« Lorsque ces regles ( dice altrove parlando delie for- 
ti inalila estrinseche ) De soni pas etablies , les raisons de 
« convenaace , les moiifs que doivent les creer ne peuvent 
« pas en tenie lieu. Le sileoce de la loi aulorise les ciloyeus 
« à ne pas le soumettre à des formes gènantes qui ne soni 
<• pas cotnnrandées. a.° 11 y a plus encore : lorsqu’une loi 
« deteimiuanl uoe forme n’exige pas qu'elle soil remplie 
« à peine de nullilé , il est permis de se reposer sur cet 
« adoucissemeut de la loi , et d’user d’une liberti qu’elle 
« n’a pas voulu introdurne d’une manière absolue .... 
a Quelque salulaire que pourrait ètre la peine de uullilé, 
« il y aurait de l’injustice a la prononcer, ce seraitebranler 
« les fondamens du repos d’uue i ufi ni tè des familles qui ont 
« contratte à l’ombre du silence , ou de la tollerance de la 
« loi. a Merlin, questions de droit V. contrai de mariage 
« § II. tom. III. pag. 65. 

La corte di cassazione dell’ impero nella sua sezione del 
5 gennaio 1810 a sezioni riunite sotto la presidenza del 
Gran Giudice ha di nuovo consacrato il principio generale 
« que la peine de nullilé ne ptul jamis ètre supplée dans 
« tuie disposition legislative, qui eu prescrivant des formali- 
« lés non essentiellement conslilutives des actes qui doivent 
« en ètre revètus , n’y a pas expressement ajoulé celle 
« peine ». Sirey tom. X pari I. pag. 35g. » 

Coerenti a questi principi sono le decisioni particolari 
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della corte di cassazione tanto dell' impero francese , quanto 
del regno d’ Italia , sul punto della esenzione da ogni nul- 
lith per una formalità non espressamente ingiunta dal legi- 
slatore. 

Delle nullità implicite 
inforza di leggi proibitive o imperative. 

Ì8sJ i t. MÌolil 0 EjE.JJolitf ‘J J fiatili Mino t li) glifi fi. £Je3U<J 

Fino a qui non abbiamo parlato della quistione sulle nul- 
lità implicite , le quali risultar possono da una legge proibi- 
tiva, o per correlazione, da una legge anche semplicemente 
imperativa. Ognuno si avvede che noi rammentiamo qui un 
argomento che sempre ha formato oggetto di disputa fra i 
litiganti, di perplessità fra gli scrittori , e di variazioni ap- 
parenti fra i tribunali. Per poco che si rifletta su la cagione 
di queste incertezze, tosto si rileva che tutto procede dalla 
maniera, colla quale si riguarda il soggetto della controver- 
sia. Pare che si possa mettervi fine mediante una accurata 
analisi , colla quale si vengano a conciliare tutte le idee , ed 
a congiungere i più noti e certi principi della materia sopra 
esposti. 

La prima idea che si offre è quella di una legge proibi- 
tiva. Qual è il concetto che presentare può la denominazione 
di legge proibitiva ? E evidente che il coniando di un legisla- 
tore ha sempre un oggetto certo. Quest’oggetto altro esser 
non può che uno o più atti determinati delle persone , alle 
quali egli comunica il suo divieto. In quest’atto due sono le 
cose che si possono distinguere: la prima l’entità stessa del- 
l’atto, fatta astrazione dalla maniera diversa di eseguirlo; 
la seconda la maniera stessa. Il divieto sotto il primo aspetto 
c assoluto, assorbente e generale, ed esclude qualunque 
forma sotto la quale l’alto possa essere concepito ed esegui- 
to. Esso colpisce radicalmente la di lui esistenza , la quale 
' ad ogni modo si vuole esclusa dal legislatore. Voi non fa- 
rete la tal cosa : questa forinola importa che non si possa 
fare in qualunque maniera. Quando in onta del superiore di- 
vieto si faccia , l’esecuzione imporla di sua natura la disap- 
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provasione della legge , e perciò stesso trae seco la conse- 
gaenza che il legislatore non possa annettervi un beneficio» 
meno che egli stesso non riconosca altrimenti l’ alto come 
sussistente. ( i) ' . • •• ■•mi »| ! ■/ 

Tutto, ciò riguarda l’ ipotesi ebe la proibizione dell» legge 
sia assoluta e radicale , vale a dire colpisca l’esistenza stessa 
dell’atto, cd in prevenzione tolga ad ogni modo la facoltà 
di praticarlo sotto qualunque aspetto. Tale per esempio sa- 
rebbe una legge proibitiva d’ un’ azione che si caratterizza 
come delitto , o quasi delitto ; tali pure tutte le leggi proi-> 
bùi ve degli atti contro 1’ ordine pubblico ed i buoni costumi 
tali quelle che 'vietano il damio altrui, o le ingiurie alle per- 
sone senza una giusta necessità. 

Sotto il secondo aspetto , qual è quello in cui 1’ esercizio 
dell’ alto è vietalo rispetto ad una e piò maniere diverse di- 
sapprovate dal legislatore, si presenta tantosto la seguente 
considerazione. L’ atto non è assolutamente proibito, ma so- 
lamente quando venga praticato in una data maniera. Dun- 
que perciò stesso vi sonò dei casi, ne’ quali può essere pra- 
ticato , e produrre i convenienti effetti di- diritto. Tutta 
l’ ispezione pertanto si restringe aquesti casi speciali proibiti 
dal legislatore , e però il suo comando non è illimitatamente 
operativo come nei primo caso , ma egli è operativo soltanto 
parzialmente. Ciò posto si ricorca se o 1’ atto totale, oli 
modo proibito dal legislatore sia in se stesso, e come dicesi 
a parie rei ; una di quelle circostanze che concorrono a fab- 
bricare , dirò cosi , 1 ’ atto -, e sono costitutive del medesimo, 
e però tali che senza di esse 1’ atto non si possa considerare 
esistente , (a) ovvero si domanda se questo modo riguardi 

(i) Noi ne abbiamo csempj nelle leggi romane , cosi dette 
imperfette , delle -quali si parlerà più sotto, m / . •* t 

(a) Quantunque una data figura non -sia d’ essenza di tin 
corpo, pure è essenziale, secondo il nostro modo d’ intendere ( 
die un corpo esista sotto qualcheduna delle possibili figure. 
Dunque sebbene la figura- si possa riguardare come un modo 
speciale di esistere ; essa è tale che il corpo non può esistere 
senza della medesima , ed appartiene ai modi essenziali , per- 
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soltanto le torme accessorie dell’atto medesimo, ossia quelle 
forme che presuppongono Tallo naturalmente concepito, 
come sopra si è discorso, e che vengono come sussidiarie. 
Nel primo caso egli è eviJente che col proibire un requisito 
costitutivo dell’atto tanto se egli sia costitutivo per ministe- 
ro della natura , quanto se lo sia per ministero della legge , 
si pronuncia la nullith di tutto T atto, senza che sia necessa- 
rio che venga espressa dal legislatore , perchè , sarebbe im- 
possibile il figurarlo valido quando una di lui parte essenziale 
fosse nulla. Ciò involgerebbe una positiva contraddizione. 
L’unità sebben complessa , ma pure indivisibile dell’atto, 
risultando dal simultaneo concorso di tutte le sue parti co- 
stitutive , e delle circostanze inseparabili , non può vera- 
mente esistere se nou quando tutte le parti e circostanze esi- 
stano, e quindi essere operativo in forza di questa individua 
unità, se non in quanto esso trae la sua forza dal simultaneo 
concorso di tutte le sue palli sostanziali e circostanze inse- 
parabili. Posta dutique l’ ipotesi che taluna di queste parti 
sia resa inefficace per ministero della legge , ne viene di ne- 
cessaria conseguenza che tutto l’atto resta privo di vita, 
benché le altre sue parli non siano colpite dal legislatore; a 
somiglianza del corpo animale, nel quale se una parte vitale 
venga mortalmente colpita , o resa incapace di azione , le 
altre tutte, benché illese, rendonsi incapaci delle funzioni 
della vita animale. 

E siccome sopra fu osservato che nelle condizioni sostan- 
ziali dell’ atto entrano tanto quelle che formano la sua entità 
intriseca , quanto quelle che riguardano la capacità m orale 
delle persone che lo praticano, cosi questa conclusione ri- 

cliè appartiene alla esistenza in quanto si può verificare in 
fatto. Applichiamo la parità. Ogni azione delTuomo in società 
è palese o occulta. Se dunque viene vietata la clandestinità nel 
celebrar un atto, per esempio, nel celebrar un matrimonio, 
siccome egli è impossibile il dividere questa qualità dall’atto, 
cosi sarà impossibile annettere T approvazione della legge ad 
un matrimonio clandestino , e di disgiungerne la disapprova- 
zione. 
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guarda ambedue questi oggetti , le conseguenze dei quali si 
estendono in tutto il sistema della legislazione. Ben è vero 
che quanto ai costitutivi dell’ atto , il legislatore ministro 
ed interprete della sola natura, o a dir meglio delle essenze 
eterne ed immutabili delle cose , non può avere arbitrj , ma 
la cosa non è cosi allorché si tratta della capacità o incapa- 
cità delle persone, e dei modi diversi onde esercitare la loro 
intelligenza e libertà nelle transazioni della vita sociale. In 
punto di capacità o incapacità sotto l’ impero delle leggi ci- 
vili , non si prende solamente in mira la naturale moralità 
degli individui umani , per la quale essi sono considerati co- 
me autori imputabili di un dato fatto praticato con intelli- 
genza e libertà , ma si prendono eziandio di mira tutte le 
capacità di stato civile, per le quali i cittadini godono certi 
diritti radicali , o facoltà attribuite loro dallo stato sociale, 
per cui acquistando la qualità di socj, e di cittadini , acqui- 
stano pure una somma di diritti , ossia una potenza legale 
diversa da quella che loro proviene dalla sola natura, e che 
per conseguenza può essere tolta o modificata dall’autorità 
della legge. Ciò per esempio accade nella morte civile, che 
rende appuuto un individuo radicalmente incapace di prati- 
care certi atti portanti diritto in faccia del legislatore, c che 
per conseguenza essendo tali atti da lui esercitali , vengono 
in forza della sua incapacità a riescire senza effetto , e pei 
conseguenza nulli radicalmente senza che vi sia bisogno che 
il legislatore pronunci in particolare la nullità ; perchè col 
pronunciar solamente l’ incapacità dichiara gli atti conse- 
guenti ipso jure nulli. La stessa ragione vale per ogni caso, 
nel quale la rispettiva capacità, o incapacità venga stabilita 
dalla legge o in generale, o in certi casi speciali in una ma- 
niera assoluta o solamente condizionala; di modo che sempre 
la disposizione della legge, versando sulla capacità dell’ope- 
ratore , ne rende fin da principio efficace o non efficace, va- 
lido o non valido 1’ atto. 

• Tutte queste, ed altre simili considerazioni cadono sulla 
sostanza primitiva dell'atto. Tutto sta nel formarsi un’idea 
chiara e completa di questo atto primitivo , conyuifitafP in 
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tutta la sua estensione, e distinto nelle sue particolarità. Ciò 
fatto cessano tutte le perplessità die sole derivar possono da 
un concetto confuso e inadequato. 

La conseguenza immediata del fui qui detto al proposito 
della questione promessa si è , che la legge sia imperativa , 
sia proibitiva , allorché versa sulle circostanze riguardanti o 
tutte quelle parti o qualcheduna di esse soltanto, le quali 
concorrono a costituire l’atto, è sempre operativa di vali- 
dità o di nullità , senza che sia necessario che il legislatore 
la pronunci espressamente, attesoché questa è una conse- 
guenza logicamente racchiusa nel priucipio, ossia un effetto 
naturale necessariamente derivante dalla causa preesistente. 

Qui dunque la distinzione introdotta dagli scriuori é to- 
talmente inutile , poiché nell’uno e nell’ altro caso l’effetto 
è sempre lo stesso : perchè sarà sempre lo stesso sia che il 
legislatore dica imperativamente che per contrarre valida- 
mente ricercasi l’ intelligenza , la libertà, e le qualità dello 
stato civile, sia che lo dica proibitivamente che niuno privo 
dei sopra enunciati requisiti possa validamente contrarre. 
Dicasi lo stesso quanto ai requisiti sostanziali dell’atto : 
niuna differenza essere vi può fra la disposizione imperativa 
del legislatore , colla quale egli dica che per contrarre vali- 
damente una vendila si ricerca la cosa , il consenso , ed il 
prezzo , e la ordinazione proibitiva , colla quale esso dica 
che niuno potrà intendersi avere contratta una vendita se 
non concorre la cosa , il consenso , ed il prezzo , o proibisca 
ai giudici di riconoscere in un alto , in cui manca alcuno di 
questi requisiti , un vero contratto di vendita. 

Ma la cosa procede forse egualmente per gli alti accesso- 
ri , ossia per quelle formalità , le quali , supponendo 1’ atto 
in se stesso già formato , riguardano solamente i mezzi onde 
assicurarne il libero esercizio, e somministrare un documento 
degno di fede ? Qui si deve prima di lutto riteuere che l’og- 
getto finale della questione si è la ispezione della validità , 
o invalidità di tutto 1’ alto , in quanto riuscendo valido o 
non valido in forza delle leggi o imperative o proibitive , 
queste forme accessorie possono trar.seco la validità o inva- 
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lidilà dell’ atto principale, al quale si trovano connesse. Qni 
dunque lo stato della questione non è piò lo stesso di quel 
di prima , ma i rapporti essendo più complicati , conviene 
esaminarli paratamente. 

Le formalità accessorie, come ognun vede, qui possono 
essere considerate in due sensi. Il primo si può dire assoluto 
ed intrinseco , in quanto la formalità ossia l’ atto accessorio 
si considera iu se stesso, e sotto l’impero della legge, 
astrazion fatta dalla considerazione che egli sia o no connes- 
so con altro atto principale , e possa o no influire sul me- 
desimo. Il secondo senso si è totalmente relativo , in quanto 
si considera quest’atto accessorio rispettivamente all’atto 
principale, e precisamente si domanda se dalla validità o in- 
validità di quest’ accessorio ne venga di conseguenza la va- 
lidità o invalidità dell’atto principale, al quale fa annesso 
dal legislatore. - > 

Supponiamo pertanto una legge proibitiva di taluno di 
questi atti accessorj , come per esempio l’ intervento di certe 
persone nella fazione del testamento pubblico (di cui àbbiàm 
I’ esempio dell’ art. 975 del cod. Nap. ) in qualità di teSti- 
monj, Egli è chiaro, che la legge , per ciò stesso che ina- 
bilita queste persone a servir di testimon j , la loro testimo- 
nianza non sarà attendibile ipso fare, e in ctòtton saià ne- 
cessario che il legislatore pronunci la nullità della prova che 
trarsi volesse dalla rispettiva testimonianza. Si dirà per conse- 
guenza «he l’atto testamentario, d’altronde in se stesso per- 
fetto, sia ipso jure nullo senza l’oracolo del legislatore die 
abbia colpito l’ atto testamentario in forza di’ questa circo- 
stanza? Ecco il vero oggetto della quisiione. Altra Cosa in- 
fatti è il dììre die un aito, il quale non racchiude tutti i suoi 
requisiti pi imogeniali stabiliti per natura o per legge, riésca 
nullo per mancanza di uno dei medesimi; ed altro è il dire, 
che essendo d’ altronde 'in se stesso perfetto , debba riesciìr 
nullo per Ila nullità di un atto accessorio. Nel primo caso 
l’ effetto della nullità è stabilito dalla natura stessa delle 
cose , iin forza appunto della essenziale concorrenza che tan- 
no 1 * parti fra di loro» rendere l’atto operativo. Nel secondo 
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caso per lo contrario questa connessione naturale ed esseri' 
siale non esiste , ed esistere non può che per solo ministero 
della legge positiva, come fu sopra dimostrato. Sia pur dun- 
que quanto si voglia vero, che la legge proibitiva dell’alto 
accessorio produca la di lui nullità , non ne verrà mai che 
questa nullità propria dell’atto accessorio tragga seco per 
naturale e necessaria conseguenza la nullità dell’ atto princi- 
pale d’ altronde in se stesso perfetto, ma si esigerà sempre 
una formale ed espressa disposizione della legge. 

La questione pertanto sull’effetto delle leggi imperative 
o proibitive per 1’ oggetto proposto è totalmente inconclu- 
dente , avvegnaché il motivo , per il quale questa questione 
viene instiluita , egli è sempre per concludere che Tallo 
principale sia valido o invalido. Limitando le idee entro i 
loro giusti confini , dir sempre si dovrà che la forma , di cui 
si tratta , o appartiene alle qualità costitutive Tatto princi- 
pale , o appartiene alle circostanze accessorie del medesimo. 
Nel primo caso l’ effetto della legge proibitiva non solamente 
rende inefficace l’atto speciale da lei contemplato, ma ezian-.. 
dio T atto intiero , a cui la forma vietata è congiunta. Nel 
secondo caso poi rende bensì inefficace l’atto speciale acces- 
sorio , considerato in se medesirun, e quanto agli effelli suoi 
proprj ed immediati ; ma non rende di sua natura nullo 
T alto principale , al quale è stato per sola volontà della 
legge connesso, ameno che non v’ intervenga l’espressa di- 
sposizione del legislatore , in forza della quale Tatto prin- 
cipale sia reso per questo motivo come non avvenuto. 

Con questa distinzione vengono conciliale tutte le dispo- 
sizioni di legge, e tutte le dottrine ragionevoli su di ciò pub- 
blicale ; e si congiungono coi principj generali di ragione e 
di legge di sopra esposti. 

Jl sig. Merlin dopo avere espresso nel repertorio art. 
ruilltié §. i , che le nullità non possono essere stabilite cbe 
per ministero della legge , poiché la legge sola ba diritto di 
pronunciarle, prosegue, che ciò non ostante vi hanno dei ca- 
si, ne' quali non fa bisogno che il legislatore pronunci in 
particolare la nullità, perocché si ha per necessariamente sol- 
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tointesa. In prova di ciò egli cita la legge 5 cod. de legibiu , 
d' onde egli conclude « che le leggi proibitive si reputano 
sempre annullare tutto ciò che si fa contro le loro disposi- 
zioni , eccettuali i casi accenuali dai DD., il primo de’quali 
si è , che il legislatore vietando 1’ atto , abbia pronuncialo 
una pena diversa da quella di nullità, perchè allora non si 
potrebbe dichiarare nullo l’atto proibito, senza suppore che 
il legislatore abbia voluto infliggere due pene ad un tratto , 
locbè la legge l\\ ff- de poenis non permette di presumere. 
Il secondo caso si è quello delle leggi , che proibendo un at- 
to , ciò non ostante lo lasciano sussistere, e che per tal ra- 
gione Ulpiano le chiamò imperfette , d’ onde il famigerato 
proverbio multa facta tenent, quae tainen fieri prohibentur. » 

Fuori di questi casi egli stabilisce, che vi ha nullità im- 
plicita : 

1. ° In ogni atto fatto da una persona o a favore di una 
persona elle la legge ne ha dichiarato incapace ; 

2 . ° Quando la proibizione cade sull’atto stesso, e che 
non sia modificata da alcuna clausola oda altra disposizione, 
dalla quale si possa concludere che il legislatore ha voluto 
lasciar sussistere l’ alto ; 

3. ° Quando la proibizione riguardi una forma sostanziale, 
colla quale deve essere rivestito 1’ atto. 

Ma se la proibizione non versa che sopra una cosa pu- 
ramente accidentale, e per cosi dire indifferente alla sostan- 
za dell’ atto , essa non trae per se stessa alcuna nullità , ed 
il legislatore non può in questo caso annullare l’atto, nel 
quale si è contravvenuto al suo divieto, se non che mediante 
una clausola irritante, cioèadirecoll’apporre espressamente 
la pena di nullità. 

A l’egard , prosegue egli , des lois qui au lieti de dé- 
fendre , ne font que prescrirc et enjoindre quelque chose , 
et que l’ on appelle , par celle raison , imperatiees , quel- 
ques auteurs enseignenl , qu’elles n’emporlent nuli itti en cas 
d' infraction à ce qu’elles ordonnent , qae lorsqu’elles con ■ 
tiennent une clause irritanti mais cette docteise est 
trop c.éSÈrai.e , et il parait qu’on doit aussi bien appliquer 
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à ces sortes de lois , qu’h celles qui soni concues en forme 
prohibitive, la distinclion que nous venorts de developper 
altre les choses conccrnant In subitanee des actes , et celles 
qui rìy soni que accidentelles. 

Lo stesso sig. Merliti nelle celebri sue questioni di dirit- 
to ha primieramente ritenuto il principio generale che « il 
« est certain que Ics nullilés ne peuvent ètr e établies que 
a par la loi , et que la loi seulea le droit de les pronoucer. 
c« Elle peut les pronoucer , ou en aulres lermes , elle peut 
« rendre un acte nul, soit à raison des personnes qui y iu- 
te terviennent, soit à raison des choses qu ii a pour objet, 
« soit h raison de la forme dans laquelle il est passe. Aitisi , 
« elle peut annuller tout acte fait , ou par une personne 
« qu’ elle enadeclarée incapable, ou pour une chosequ’elle 
« a defendue d’en faire la malière, ou dans une forme qu’ellc 
c« a proscrite , ou differente de celi» qu’elle a determinée. 
« Mais pour qu’elle soit censee l’atinuller en effet, est il né- 
« cessaire que la clause de nullité se trouve expressement 
« dans la disposition du legislateur? 11 faul & cet égard di- 
te stinguer entre les lois prohibilives et les lois imperatives. 
« Dans les lois prohibilives la clause de nullité est toujours 
« sous-entendue. « 

« Celle regie admet cependant un petit nombre d’exce- 
t» ptions , mais elles soni étrangères & notre objet ; et il est 
« par consequent inutile de nous en occuper. « 

« A l’egard des lois siraplement imperatives , c’est à di- 
« re , des lois qui au lieu de defendre, ne font que prescrire 
ce et enjoindre quelque chose , la regie générale est qu elles 
« n’emportent nullité, en cas d’infraclion ù ce qu’ elles ordon- 
« nent, que lorsqu’ elles contiennent une clause irritante. (1) 

Confrontando questo passo delle questioni di diritto con 
quello sopra recato del repertorio , ognuno si avvede esservi 
una variante sostanziale. Imperocché in quello delie que- 
stioni si ritiene la distinzione delle leggi imperative e proi- 

(i) Vedi Merlin /'.° Mariage tom. FI. pag. 67, 68 que- 
stioni de droit. 


SOLLE FORME TESTAMENTARIE. 27 | 

bitive come decisiva per (stabilire la validità o nullità del- 
l’ alto principale ; per lo contrario nel passo del repertorio si 
avverte che tale distinzione non è decisiva per questo ogget- 
to , e invece attendere si deve alla natura propria della for- 
inalila , ed osservare se sia sostanziale o accidentale onde 
dedurne la nullità implicita, ossia non ricercatela espressa 
menzione della clausola irritante affine di pronunciare la 
nullità. Questa correzione è un omaggio sincero alla verità , 
degno d’ un uomo superiore , il quale sa essere migliore 
un’ ingenua ritrattazione che cento repliche ingegnose. 

Il sig. Pons-De-Verdun avvocato generale presso la corte 
di cassazione dell’ impero nelle sue conclusioni nella celebre 
causa Philipaux e Thermines dopo aver riportato letteral- 
mente il passo su recato delle qaestioni di diritto del sig. 
Merlin, come opinione di giureconsulti infinitamente rispet- 
tabili ricevuta da molti , e che ha preso consistenza , prose- 
gue : alo appoggio di questo sistema i detti giureconsulti ci- 
tano una legge degli imperadori Teodosio e Valenliniano , 
che è la 5 del cod. de legib. , dietro la quale tutto ciò che 
è fatto contro il divieto della legge, lege prohibente , è 
consideralo come inutile, come non avvenuto, prò infectis 
habentur, quantunque il legislatore siasi limitalo a proibirlo, 
e non abbia specialmente dichiarato, che egli lo proibiva sotto 
pena di nullità. Licei legislator fieri prohibuerit tantum nec 
specialiler dixerit inutile esse debere quod factum est. Nella 
nostra opinione , o signori , questa pretesa regola è pura- 
mente arbitraria (i) e la legge di Teodosio e Valenliniano 


( 1 ) Questa regola c arbitraria tal quale vien stabilita dai 
detti giureconsulti. 

La regola non è arbitraria , se si prenda nel senso della 
legge, perchè sarà sempre vero che un atto vietato non potrà 
per se stesso considerarsi come sussistente, ossia operativo di 
diritto in faccia alla legge, come sopra si è dimostrato: arbi- 
traria piuttosto , anzi irragionevole ne riesce l'applicazione, 
secondo la natura degli atti , ad effetto di dedurne la nullità 
conseguente di un atto distinto , come si è dimostrato più 
sopra. 
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è abusivamcute interpretata. Noi abbiamo fatto tutti gli sfor- 
zi per concepire che una legge imperativa non sia nello stesso 
tempo anche proibitiva , e ci è riescilo impossibile di fare 
questa distinzione. Noi siamo rimasti convinti che 1 ; ordina- 
re una cosa egli è lo stesso che vietarne espressamente il 
contrario: e in questi termini dell’ art. i65 del cod. Nap. il 
matrimonio deve essere celebrato pubblicamente , noi vedia- 
mo chiaramente la disposizione , il matrimonio non deve es- 
serecelebrato secretamente. Ciò posto, quando gli itnperadori 
Teodosio e Valentiniano hanno dichiarato nullo e non av- 
venuto tutto ciò che è fatto contro il divieto della legge , 
lege probi beate , allorché hanno colpito di anatema gli atti 
contrari alla volontà del legislatore quod feri non vull, non 
ostante l’ommissione della clausola irritante, prohibuisse suf- 
ficiat licei non dixerit specialiter imitile esse debere , essi 
hanno indicate tanto le cose espressamente vietate, quanto 
le cose contrarie a quelle che furono espressamente ordinale, 
perchè la proibizioue è la medesima nei due casi, e la forma 
puramente grammaticale che il caso ha fallo adottare al legi- 
slatore, non aggiunge o diminuisce niente all’espressione 
reale della sua volontà. » 

Fin qui il prelodalo sig. avvocato generale. 

Esaminando attentamente il di lui ragionamento, si ve 
de che egli tende ad impugnare in astratto la distinzione ri- 
guardante 1’ effetto delle leggi proibitive ed imperative, e 
pretende che questo debba essere lo stesso e per le une e 
per le altre. 

Ma , a dir vero , anche questa opinione non sembrami 
fondata uella generalità in cui viene espressa, ed è forse più 
pericolosa della prima. Fino a tanto che non si assuma come 
criterio unico la natura propria dell'atto, non si potrà giam- 
mai nè definire sicuramente la questione , nè tìssare i limili 
di una solida opinione. Si richiami di grazia il principio sem- 
plice sopra recato della corte di cassazione dell’impero pro- 
nunciato a sezioni riunite nel 5 gennaio iSiOcioè » che la 
pena di nullità non può giammai essere supplita in una di- 
sposizione legislativa , la quale prescrivendo formalità non 
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essenzialmente costitutive degli atti che debbano esserne ri- 
vestiti , non vi ha espressamente aggiunta questa pena » e 
se ne analizzino i termini. Qui si parla sicuramente della fa- 
coltà di supplire in una disposizione legislativa la pena di 
nullità , ossia del caso di sottintendere la clausola irritante 
in nna legge nella quale essa non fu opposta. Qui dunque si 
abbracciano tulli i casi della nullità implicita, e si prende 
di mira la quistione , se e quando si possa supplire codesta 
clausola nel silenzio del legislatore. £ dunque manifesto che 
si abbraccia anche il caso delle leggi imperative o proibitive. 
Che cosa risponde l’intiera corte suprema dell’impero? Fuori 
del caso delle formalità essenzialmente costitutive degli atti 
stabiliti dalla legge , non è giammai permesso di sottinten- 
dere una clausola irritante , ma è assolutamente necessaria 
una disposizione espressa del legislatore. 

Qui dunque quel corpo supremo distingue il caso delle 
formalità essenzialmente costitutive , dal caso di quelle for- 
malità che non sotto tali. Nel primo ammette nou essere ne- 
cessaria la espressa menzione di nullità del legislatore, per- 
chè, come fu già dimostralo, l’essenza stessa della cosa trae 
seco la nullità in caso della mancanza delle formalità essen- 
zialmente costitutive , il qual principio , come si vidde , è 
indotto dai rapporti immutabili della ragione , tratti dalle 
essenze eterne , ed immutabili delle cose. 

Nel secondo caso poi , cioè in quello delle formalità non 
essenzialmente costitutive , la corte suddetta rigettò espres- 
samente ogni induzione per istabilirc o applicare la nullità , 
e non autorizzò mai a supplire una clausola irritante non 
pronunciata dalla legge. Ecco 1’ unico criterio ragionevole e 
dimostrato, il quale concilia lutti i dispareri e pone fine alla 
controversia. Noi non abbisogniamo di dimostrare quest’ as- 
sunto dopo le cose discorse in quest’ articolo. 

Passaodo ora all’ esame dell’opinione invalsa , e dappoi 
corretta dal sig. Merlin , e tenendo sempre presente la di- 
stinzione fondamentale su cui insistiamo , ne emerge il se- 
guente argomento. O si parla dell’ atto primitivo considera- 
to nc' suoi costitutivi essenziali, e nelle sue circostanze inse- 
Romagnosi , Voi. VII. 18 
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parabili , o si parla delle forme accessorie o assicurative o 
testificali ve dell’atto medesimo; ben inteso sempre che il le- 
gislatore non abbia espressamente apposta veruna clausola 
irritante. Nel primo caso egli è evidente che la disposizione 
della legge , sia imperativa , sia proibitiva , opera ipso jure 
la nullità in caso di inosservanza, e ciò in forza della natura 
stessa delle cose. Qui dunque la distinzione fra le leggi proi- 
bitive o imperative è del tutto inutile : anzi sarebbe erronea 
e nociva per produrre un differente effetto nella sussistenza 
dell’ atto , e in ciò sono d’ accordo colla opinione del sig. 
Pons-De Verdun, e non si può convenire nell’opinione in- 
valsa presso i giureconsulti da lui accennati. 

Ma se si parla di formole accessorie , non posso in alcu- 
na maniera convenire che le leggi, sian imperative, sian 
proibitive, produr debbano lo stesso effetto; ben inteso che 
colle forme accessorie non si confondano le circostanze iuse- 
pa rabi 1 i , quale appunto sarebbe quella della pubblicità o 
clandestinità di uu atto. In questi atti accessor) , la forma 
diversa imperativa o dispositiva sarà sempre decisiva per 
pronunciare l’ intrinseca sussistenza o insussistenza della for- 
ma medesima considerala in senso isolato , o indipendente- 
mente dall’ atto principale a cui è annessa; e mollo piò deci- 
derà sulla di lei efficacia nel riagire sull’atto principale, al 
quale trovasi congiunta ad effetto di produrne la validità o 
invalidità. Quante volle avviene che il legislatore prescriva 
una data forma imperativamente, e confermi ciò non ostante 
un alto fatto in una forma diversa da quella che egli pre- 
scrisse? Un esempio luminoso ce lo presenta il codice di pro- 
cedura civile, il quale in se stesso altro non essendo che un 
complesso sistematico di forme, non ha voluto perciò annet- 
tere la clausola irritante a tutte le sue sanzioni , ed anzi nel 
pericolo che ciò accadesse , espressamente stabilì che la nul- 
lità non possa essere pronunciata che nei casi espressamente 
da lui contemplati (r) Una locuzione imperativa si riferi- 
ti) Art. io3o del cod. di proc. civ. Col riguardare il cod. 
di pror. civ. come un complesso sistematico di formalità, io 
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sce simultaneamente a tre casi. 11 primo si è quello di un atto 
che si può praticamente eseguire iu una forma contraria a quel- 
la che fu ordinala. Il secondo è quello in cui 1* atto venga 
eseguilo in una forma diversa. 11 terzo che egli venga omesso. 

L’ effetto conseguente di questi tre modi , potendo essere 
vario e di diversa importanza, non può, per sola autorità 
del magistrato esecutore ed applicatorc passivo della legge , 
essere stabilito, e perciò esso non può collocare nelle visce- 
re della legge imperativa una clausola irritante che il legi- 
slatore non vi oppose, potendo stare benessimo, che nel- 
l’opinione del legislatore l’atto non importi le conseguenze 
penali stabilite dal senso privato del magistrato. 

Questa considerazione si verifica in parte nella legge 
stessa proibitiva. Sebbene sia cosa innegabile che l’ identica 
esistenza dell' atto proibito non debba portar seco un effetto 
di diritto non voluto dal legislatore , ciò non ostante se la 
proibizione non colpisce tutti i modi coi quali l’atto può es- 

bramo che si distinguano in esso quegli enti morali o artifi- 
ciali, i quali hanno una natura propria, e perciò racchiudono 
delle forme essenzialmente costitutive, da quelle formalità, 
le quali dopo che l' atto e creato, riguardano soltanto un’ope- 
razione accessoria. Quanto ai primi vige la regola generale 
sopra dimostrala. Quanto ai secondi ha luogo il discorso che 
ora facciamo. L’ esistenza di questi enti morali o arteficiali 
creati, per dir così , dall’autorità del legislatore, la costitu- 
zione dei quali è totalmente positiva , si riscontra in un atto 
per esempio di citazione , di appellazione in una sentenza , o 
decisione ec. Tutti questi atti hanno una costituzione propria 
c certe parti, le quali non verificandosi nell’atto , esso sareb- 
be essenzialmente imperfetto , ossia non esisterebbe vera- 
mente nella sua specie , e per conseguenza il difetto di qual- 
cheduna di queste parti apporterebbe la di lui nullità sen- 
za che vi fosse bisogno di pronunciarla. Cosi un giudicato sa- 
rebbe per se stesso nullo , benché il legislatore non l’avesse 
dichiarato , quando mancasse della parte sua dispositiva. Cosi 
una citazione sarebbe per se stessa nulla , senza bisogno di 
una formale dichiarazione della legge , allorché mancasse di 
qualcheduna delle sue parti integranti. I,a ragione della nul- 
lità risulterebbe dall’essenza intrinseca della cosa, senza biso- 
gno di altra autorità. 
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sere eseguito , si può dar luogo al precedente raziocinio , e 
quindi in ultima analisi dal caso ristretto, contemplalo nef 
divieto, non si potrà mai indurre una legittima illazione al- 
l’altro caso non contemplalo. 

Poste queste premesse, ognun vede, 1 0 che la disposi- 
zione della leg. 5 cod. de legib. si verifica difalli senza ec- 
cezione, sia che la proibizione colpisca lutto l’atto principa- 
le , sia che lo colpisca in qualcheduna delle sue parli costi- 
tutive ; i.° si verifica pur anche negli atti accessorj , e con- 
giunti a modo di formalità, assumendo per limile il solo alto 
vietato, e i di lui effetti proprj : ma sarebbe un eccedere i 
confini della legge, quando si volesse escire dall’ atto acces- 
sorio , e stabilire una connessione necessaria fra questo e 
l’aito principale, nel caso che tale connessione non fosse 
stata fatta per autorità della legge. E in ciò appunto si pec- 
ca da quei giureconsulti i quali , dal divieto particolare ri- 
stretto all’alto accessorio, pretendono di trarne il divieto o 
l’ inefficacia dell’ atto principale sul quale il legislatore si 
tacque. 

3.® E poi irragionevole 1’ opinione che assolutamente pa- 
rifica la legge proibitiva alla imperativa, e ne rende identici 
gli effetti , tal che in questa opiuione annunziala in questa 
generalità, non possiamo convenire col sig. Pons-De-Verdun, 
ma ci è forza di dividere le opinioni. Ammettiamo con lui , 
che nel solo caso in cui si tratti dell’atto principale la di- 
stinzione fra le leggi imperative e proibitive sia inconcludente 
per operare un effetto diverso; e sia pure inconcludente per 
operare una riazione fra 1’ allo accessorio e l’alto principale 
non istabilita espressamente dalla legge; ammettiamo poi 
cogli altri che la distinzione sia decisiva per operare la diretta 
validità o invalidità detratto particolare contemplato nel di- 
vieto, e in ciò vi abbia disparità frale leggi proibitive , e 
le imperative, e cosi che nelle proibitive non sia necessario 
la clausola irritante per operate uatuialmente la nullità del- 
l’atto proibito , ma che questa clausola sia poi necessaria 
nelle leggi imperative , nè supplire si possa dal magistrato 
nel silenzio della legge ; e che però trattandosi d’ un fatto 
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relativo ad una legge imperativa non riguardante la sostanza 
dell’ atto , questo fatto non si possa riguardar come nullo 
che nel solo caso in cui il legislatore abbia espressamente 
apposta la peua di nullità. 

L’ ultima conclusione pertanto di questa discussione si è, 
non essere ammissibile nè 1’ opinione comune combattuta 
dal sig. Potis-De- Verdun , nè 1’ opinione combattuta da lui 
medesimo , ma che in questi due estremi prevaler debba la 
regola della corte di cassazione dell’impero, quale fu svi- 
luppata di sopra , come la sola canonizzala dalla ragione, e 
coerente agli altri principi direttivi dell’ uso della pena di 
nullità. 

Principi universali di ragione per annettere la pena 
di nullità alla violazione delle forme estrinseche. 

Fino a qui il nostro discorso si è aggirato sullo stato 
delle cose , considerato ipoteticamente dal legislatore , non 
quale può constare a lui , ma quale può esistere in natura. 
Questa mauicra di vedere è pur anche quella delia legge , 
quando incomincia ad ordinare le sue sanzioni, talché il pri- 
mo senso legislativo si può dire intieramente ipotetico e filo- 
sofico. Ma nel periodo di un innollrato incivilimento le cose 
non si fermano qui in un sistema di provvida legislazione. 
Avvi in natura una legge uuiversale ed insormontabile che 
determina altre provvidenze , a che predomina ogni maniera 
di relazioni umane fra gli individui , e le nazioni. Questo 
fatto universale e necessario fu ripetutamente accennato nel 
giornale di giurisprudenza, c questo si è la necessità di arre- 
starci all’ apparenza esterna delle cose, e quindi di giudicare 
dietro la verità estrinseca , e non dietro lo stato intrinseco e 
reale delle cose medesime, d’onde ne nasce la regola univer- 
sale che la prova fa diritto. Noi ne abbiamo veduta la nece- 
sità nella materia delle prede marittime, nelle quali le nazioni 
si presentano in uno stato puramente naturale. Questa regola 
vige mollo più nelle relazioni interne di ogni società, e per 
conseguenza il legislatore può ordinare efficacemente quelle 
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provvidenze, mediante le quali essa venga al meglio che si 
può posta in uso : lochi 1 fare non può rispetto ad un popolo 
indipendente. 

Qualunque filosofo e giureconsulto non deve mai perdere 
di vista l’influenza universale della legge necessaria di giu- 
dicar delle cose dietro a quello che consta , e non dietro a 
quello che è, e quindi il dovere di indagare il motivo di 
quelle leggi , che vengono ordinale in vista di questo fatto 
necessario di natura, per distinguere le altre leggi che ven- 
gono ordinate dietro i principi di ragion naturale. 

Un sistema di legislazione per un popolo incivilito sarebbe 
imperfetto , e rimarrebbesi per dir cosi a mezza strada , se 
si contasse di ordinar le cose dietro i soli rapporti reali di 
giustizia e di equità, e non ordinasse pur anche quelle prov- 
videnze che rendonsi necessarie ad ottenere le più sicure e 
più facili prove degli atti pratici relativi alla legge primiti- 
va. L’unico ponte di passaggio e di comunicazione fra Tipo- 
tesi ed il fatto, fra l’ordinazione e la pratica, fra la legisla- 
zione ed il governo, sla nel sistema esterno che può accertare 
P intimazione e T esecuzione della legge. 11 legislatore per- 
tanto, dopo avere archilettaLo lutto l’ordine sociale, deve 
ordinare quella serie di mezzi onde aver cognizione del- 
l’adempimento delle di lui disposizioni. Sia dunque che la 
legge operi Ira privato e privato, sia che operi fra il privato 
e il pubblico , sia che operi fra un corpo sociale ed un altro, 
sarà sempre necessario lo stabilire una esterna corrisponden- 
za che avverta gli esecutori , gli amministratori, e le nazio- 
ni , tanto su ciò che viene ordinato o concordato, quanto su 
ciò che viene eseguito. 

L’azione quindi del sistema delle comunicazioni subal- 
terne alla legge è, per dir cosi, contemporanea e paralella, 
al sistema statuente su ogni specie di diritto e di amministra- 
zione. Essa si fa sentire necessariamente dal principio alla 
fine di ogni affare pubblico e privato. E che altro significa 
mai la necessità della promulgazione della legge che ac- 
compagna il di lei nascimento? E che altro significar può 
tutta la serie delle comunicazioni officiali, delle intimazioni. 
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ilei processi verbali , degli esami de’ testimoni , e di ogni al* 
(ra specie di prove , sia per comunicare un’ ordinanza , 
un’intenzione, sia per accettare di un fatto seguilo? L’in- 
fluenza pertanto del sutnmeniovaio principio è inevitabile , 
universale , e induce pure la necessità di nniversali e ben 
disposte provvidenze. Tale è la condizione delle cose , che 
in lutto ciò che colpisce i diritti delle parli , deve valer la 
regola che la prova fa diritto. 

Due parli massime pertanto convien distinguere in ogni 
sistema di legisiazioue di un popolo assai incivilito e quindi 
in ogni legge particolare. La prima dir si può statuente ed 
ipotetica: la seconda assicurante, o testificativa di fatto pra- 
tico. La prima si può dire predominante ed originale: la se- 
conda subalterna e famnlaliva. L’oggetto di amendue è il 
medesimo. La prima statuisce sulle cose : la seconda sulla 
cognizione delle medesime. Colla prima si Ita in miradi pro- 
durre un dato effetto reale , colla seconda si ha in mira di 
scoprirne ed accertarne 1’ esecuzione o 1’ omntissione, il per 
fello o imperfetto adempimento. Colla prima si opera sullo 
stalo reale delle cose, colla seconda si opera sugli uomini. 

E siccome questo subalterno sistema assicurativo e testili 
cativo non si può dire perfetto lino a che non riconduce la no- 
tizia delle cose al governo, cosi il legislatore non può riposare 
finché non abbia ottenuto questo iutenlo. Egli arrestar si deve 
soltanto dove trova ostacoli insormontabili, e ciò accade spe- 
cialmente allorché esso vuol dare ai sistema delle prove la 
forma sicura e facile. Non sempre gli alti costruir si pos- 
sonogiusta certe forme solenni. Non sempre neifatlisi possono 
per la necessitò stessa delle cose stabilirei mezzi comprovanti 
dalui desideratile per conseguenza se ucll’ordine fisico-mora- 
le delle cose egli da una parte è spinto irresistibilmente ad 
ordinare un sistema di mezzi assicurativi e testificativi, dal- 
l’altra parte egli si trova imperiosamente respinto da questo 
stesso ordine necessario , e contentar si deve di quei soli 
bariumiche sorgono qua e là nell’andamento degli affari 
umani. 

In forza di queste considerazioni egli è chiaro che il le- 
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gislatorc può talvolta sorpassare i limiti naturali che distia^ 
guono gli atti principali dagli accessorj: e benché non possa 
cancellare la originale differenza di questi alti , ciò non 
ostante può renderli pari quanto all’effetto, cioè stabilire la 
pena di nullità in caso di mancanza delle forme accessorie 
assicurative e lesiitìcaiive dell’ alto medesimo. 

A che prò di falli statuire originariamente sull’atto, quan- 
do non se ne potesse far valere per mancanza di notizie la 
validità o la invalidità per i conseguenti effetti di diritto? A 
che prò stabilire queste forine subalterne, quando la loro ve- 
rificazione fosse d’ ordinario assai difficile , dispendiosa , e 
spesso non ottenibile? Allorché pertanto il legislatore tra- 
scende i costitutivi proprj dell’ atto per dare alle forme ac- 
cessorie un’ eguale importanza , egli riposare non può fino a 
che non abbia provveduto in modo che queste forme siano 
più che è possibile sicure , facili , ed immediate per il go- 
verno che deve provvedere in ogni ramo di amministra- 
zione. 

Un esempio ci servirà di lume , e noi lo sceglieremo in 
una forma, che a prima vista sembra la più indifferente, e che 
ha mosso la querela di molli, e che non pertanto, avuto ri- 
guardo allo stato ed alla connessione delle cose, si scuopre 
della maggiore importanza. 

Sopra si è falla menzione del ricorso del sig. Duellitene! 
a S. M. imperiale c reale, pel quale nacque il succitato pa- 
rere del Consiglio di Stalo del 3 i gennaio 1806. Ciò che 
diede motivo a codesto ricorso si fu un giudizio di cassazione 
pronuncialo a di lui pregiudizio 11 punto della questione 
derivò dal fatto , che una certa Letellier aveva fatto un te- 
stamento pubblico a di lui favore , nel quale il notaio non 
aveva fatto menzione espressa di avere esso scritto questo 
atto , benché vi fosse la menzione della dettatura. Il testa- 
mento fu cassato; e questo giudizio parve duro all’ attore , 
per avere annullato per cosi piccola còsa un alto tanto im- 
portante e decisivo dell’interesse di una intiera famiglia. 
Questa obbiezione fu considerata dal Consiglio di Stato, ed 
egli vi rispose col passo che fu recato di sopra , e che qui 
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vien riprodotto. « Mais dit-on, il est coDlre la justice qu’un 
« siinple defaut de rédaction entraine la nullità d’un testa- 
te meni et la ruioe d’une famille , lorsque ce defaut peut 
et ètre couverl par noe verification. » 

c« Les lois ne peavent pas prevoir tous les cas particu- 
« liers. Il est possible que , dans une espèce donnée.i’o- 
« mission d’une formalità que la loi a dù inlroduire, entrai- 
tt ne l’aneantissement d’un acte irréprochable louable mème, 
» si l’on veut, dansces motifs ; mais cet inconvénienl qu’on 
te peut toujours prevenir avec un peu d’atteniion , est mille 
» fois moins grave que ceux qui rèsulteraient de la faculté 
et donnée de suppleer par des preuves testimoniales à ce 
e» qu’on aurait d&e’crire et qu'on n’a pas écrit dans un tes- 
ct tatnent. » 

Al nostro proposito per altro, in cui si tratta d'indagare 
e di giustificare il motivo della legge , e di vederne la con- 
nessione col principio universale sopra mentovato, subentra 
qui a proposito il sig. Merlin nelle sue conclusioni date in 
questa stessa causa, te La legge esige siffatta menzione, per- 
ciocché agli occhi suoi essa è il solo mezzo di provare che 
sono gli stessi notaj che hanno scritto il testamento. Suppo- 
niamo in effetto che manchi tale menzione , quale prova vi 
rimarrà che il testamento, ove essa non si trova , sia .stato 
scritto dal notaio? Non vi resterà evidentemente che la scrit- 
tura del uotaio medesimo. Ma questa scrittura cosa mai 
prova per se ? Non altro che 1’ esistenza della stessa scrittu- 
ra. Di chi è questa scrittura? La scrittura noi dice. Fa 
d’ uopo ricorrere ad una verificazione. » 

« E cosa accadrà se si smarrisce la minuta ? Cosa acca- 
drà se dessa è depositala nelle nostre colonie, se essa si 
trova a mille e cinquecento , a due mila , a cinque mila le- 
ghe dalla città ove è aperta l’eredità, ove trovasi impegnala 
Ja lite? In questi due casi , che possono non esser rari, e che 
la provvidenza del legislatore non ha potuto trascurare, in 
che modo si assicurerà che il testamento è scritto di mano 
del notaio? La copia che sarà prodotta non dirà cosa alcu- 
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na , e la verificazione col mezzo di periti saia o impossibile, 
o di una difficoltà quasi insuperabile. » 

cc Inutilmente quindi si distinguono le formalità fuggiti- 
ve, da quelle che lasciano indizj dopo di se , e in questa 
ultima classe si pone la formalità della scrittura del notaio. » 
e» Ripetiamolo. La scrittura bensì prova per se medesi- 
ma la sua esistenza , ma essa non iudica il suo autore; la 
legge non domanda soltanto che il testamento sia scritto , 
ma essa vuole altresì che sia scritto dal notaio che lo ri- 
ceve. » 

« Oltre ciò nel sistema opposto sarebbe lo stesso che 
accusar la legge. Certamente la legge sapeva che tra le quat- 
tro formalità, di cui essa prescriveva la menzione , non ve 
n’ erano che tre di fuggitive , c che quella della scrittura 
lasciava dopo di se tracce permanenti. Non ostante ella ha 
prescritta la menzione espressa della scrittura , come della 
dettatura , come della lettura , come della presenza de’ te- 
stimonj. <> 

« Concludiamo adunque , che a termini dell' art. 971 
del codice civile , ogni notaio che riceve un testamento, de- 
ve , sotto pena di nullità , non solo scriverlo egli medesimo, 
ma ancora farvi menzione espressa , che a questo riguardo 
egli si è conformato al volere della legge » (1). 

lu questo esempio , passando da idea in idea, si risale 
fino al principio universale della necessità della prova pri- 
mitiva derivante dal fatto di non poter far uso negli affari 
umani che delia sola verità estrinseca , e discendendo di 
nuovo da questa universale considerazione si giunge fino al 
punto , in cui si dimostra la necessità di stabilire una forma 
minuta , e che a prima vista pare indifferente; motivo per il 

(1) Vedi giurisprudenza del codice civile di Bavoux e L01- 
sf.au tradotta dal francese voi. VII, pag. 4 <> 5 , l»o6 e 4 <> 7 - 
Il Siivey nella sua collezione tom. V, pari. I, pag. 370 a 
376 , riferendo questa medesima causa , sopprime il recato 
passo de) sig. Meri. ir* 
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quale le piccole e non illuminate inenti di alcuni hanno 
tratto motivo di accasare la legge come soverchiamente rigi- 
da , e quasi superstiziosa, e quel che è peggio , come nociva 
ed ingiusta (quasiché per la premura di sostenere un mi- 
nuto rigore sacrificar voglia l’interesse delle famiglie), in- 
vece di ammirarne 1’ antiveggente provvidenza , e l’ultima 
perfezione data al suo sistema. 

Seguendo difatti lutti gli anelli della catena che sostiene 
le di lei ordinazioni, incominciamo dal vedere lo stabili- 
mento dei caratteri costitutivi del testamento. Qui la prova 
riguardante la capacità dei testatori , il loro buon senno , e 
la loro libertà , vieu rimessa in parte all’ impero d’ ogni 
mezzo naturale , perchè egli era impossibile alla legge dia* 
soggettarla a regole fisse entro l’angustia dell' atto testa- 
mentario. Considerando la cosa in uu senso filosofico , ed 
anche storico , in questo semplice stadio noi rileviamo , che 
i mezzi assicurativi , e testificativi , sono indipendenti dal 
primitivo stabilimento dell’atto testamentario. Quando A- 
brarno fa promettere al più vecchio servo della sua casa di 
non concedere che il figlio suo prenda per sposa una Cana- 
nea , e lo fa semplicemente giurare , ponendo la mano sotto 
il suo femore , lutto finisce là , non tanto per mancanza di 
ogni legge positiva , quanto per mancanza d’ogni governo 
civile , in un tempo in cui vigeva i}. solo governo patriarca- 
le (i). E per parlare di una disposizione causa mortis quan- 
di) Pone tnanurn tuam subter femur meum , dice Abramo, 
gen cap. 24 , vers. 2 , pone manum tuam sub femore meo , 
dice Giacobbe , vers. 49, cap. 27 dello stesso libro. Questa 
forma di giuramento che presso di noi richiama idee , osiam 
dire indecenti , nella primitiva e religiosa semplicità de’ co- 
stumi di allora era imponente. Nell’ età della fantasia, in cui 
predomina l’uso delle analogie, l’uomo non solamente si 
presentava quale un tempio, e l’anima quale la divinità che 
lo abita (come si esprime Marc’ Aurelio nelle sue riflessioni 
a se medesimo ), ma si figurava come simbolo dell’ universo, 
e dotato del potere della creazione , attributo proprio della 
cagion prima , quindi gli organi coi quali si adempiva alla 
più importante funzione della natura , riguardati come sim- 
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do Giacobbe , bramando di non essere sepolto in Egitto , 
pregò il suo figlio Giuseppe di riunire le proprie ceneri a 
quelle de’ suoi maggiori , lo fa giurare nella stessa guisa, e 
si acquieta , la cosa parimenti finisce Ut : e tutte le forme 
assicurative anche dell’esecuzione dell’atto riposano sulla 
fede solo di tale giuramento. Niun'altra condizione si riscon- 
tra per la forma primitiva dell’ allo medesimo ; e l’imperfe- 
zione dello stato sociale, soccorsa dalla forza della religione, 
assicura l’adempimento, tanto della promessa voluta da Àbra- 
mo, quanto della disposizione dopo morte voluta da Giacobbe. 

Discendendo gradatamente alle formalità aggiunte dalla 
legge positiva nei testamenti , noi troviamo in primo luogo 
che esse hanno il doppio intento , come spiegarono gli ora- 
tori del governo , di assicurare la libertà di un testatore nel 
compiere l’atto e la prova dell’ identità del dettalo collo 
scritto: lochè più ampiamente si dimostrerà a suo luogo. 
Sotto di questo punto di vista , la prescrizione di queste 
formalità apparisce come un sistema il più sicuro , ed il più 
economico che immaginar si potesse al proposito. Ma ancor 
non si vede condotta la cosa al suo ultimo termine. Mancano 
ancora le disposizioni ulteriori , le quali a guisa di anelli 
intermedi congiungono queste formalità coll’uso pratico che 
far se ne può nel conflitto degli interessi, i quali da una 
parte e dall’ altra tendono o a sostenere o a rovesciare l’alto 
testamentario , e quindi sorge la necessità di far si che 1' a • 
dempimento delle stabilite provvidenze venga comprovato 
nella maniera più sicura , e più facile, e di un uso imme- 
diato. 

E qui si discende alla terza classe appartenente alle for 
malità tcslificative , le quali appariscono costituite in modo 
che sotto alla mano, dirò cosi, del governo e dei giudici 

bolo e mezzo particolare di questa causa prima, riuniti alla 
qualità di padre , dal quale si riconosceva la vita , e che di 
più era allora vero principe , rivestivano il carattere più au- 
gusto e venerabile, e per essi si confermava la fede delle pro- 
messe. 
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alia il filo o la catena , seguendo la quale si giunga fino allo 
stato primitivo dell'atto seguito. Allora , per questa solida 
connessione, le più minute formalità acquistano tutto il va- 
lore dell’atto primitivo, meritano tutte le cure del legisla- 
tore , ed invece di accusarne il rigore , si benedice la mano 
che le stabili, ammirandone la provvidenza che abbraccian- 
do in un sol colpo d’occhio i due estremi del grande sistema 
del mondo molale , seppe riunire i rapporti statueuti e ipo- 
tetici con i rapporti amministrativi e pratici, e porre a guisa 
della catena omerica a contatto, per quanto fu possibile, la 
realtà coll'apparenza, e procedere, per quanto lo comporla 
la condizione umana , colla maggiore certezza e giustizia. 

Questo sistema, benché complicato , riesce assolutamente 
necessario in proporzione dei progressi della vita civile. E 
se nelle prime età, mediante la forza della morale naturale, 
avvalorata dalla religione, si potevano ottenere i beneficj di 
una imperfetta società senza tante precauzioni , al cessare o 
all’ attenuarsi di vincoli tanto preziosi, l’incivilimento stesso 
somministrò i mezzi onde sostituire altri mezzi, e proteggete 
l’ordine voluto dalla comune giustizia ed utilità , e subentra 
la legge che fa uso dei medesimi. 

Conseguenza e ricondotta del discorso 
al primitivo assunto. 

Condotto il discorso fino a questo punto, la nostra mente 
trovasi a contatto dell’ordine pratico e concreto delle cose. 
E qui parlando della materia dei testamenti , noi troviamo 
la ragione per la quale il nostro legislatore non volle che si 
ricercassero le prove della loro validità o invalidità fuoridei 
documento che ne esprime la storia. È evidente che con 
questo mezzo la legge risparmiò tutte quelle penose, dispen- 
diose , incerte , e spesso impossibili ricerche, le quali con 
grave danno pubblieoe privalo rintracciarsi dovessero fuori 
dell’atto; ed abbandonò all’impero della necessità delle 
cose la sorte di quelle sole prove che essa stabilir non poteva 
con buona riuscita. 
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Siccome poi fu sopra osservalo che la prova fa diritto , 
cos\ in forza della legge nostra positiva sulle materie testa- 
mentarie , nelle quali il legislatore prescrisse la menzione 
per ogni classe di formalità, si deve tradurre questa regola 
in un’ altra , e dire che secondo il codice Napoleone nei te- 
stamenti la menzione , come presunzione di legge, fa dirit 
lo per tutte quelle circostanze che si effettuano per legge 
nell ’ atto testamentario. 

Ho detto in primo luogo che si effettuano nell’ alto te- 
stamentario , e ciò per limitare la regola entro i suoi giusti 
confini, avendo di già avvertilo che hannovi certe circostan- 
ze , le quali malgrado la menzione , ammettono ciò nono- 
stante prove estrinseche in via civile. In questo particolare 
la legge serve alle circostanze necessarie colle cose ed ai 
confini dell' atto particolare del testamento, nel quale non 
si può tener conto se nou di quelle circostanze che in quel 
momento cadono sotto ai sensi , e delle quali veramente si 
può ottenere una fede certa. 

Ho dello in secondo luogo che la menzione fa prova e 
diritto almeno come presunzione di legge. Con ciò ho pre- 
teso pure di limitare la regola entro quei confini che nascono 
dall’espressa disposizione della legge. E noto che il docu- 
mento testamentario ed ogni altro fauno fede legale fino 
appunto alla inscrizione del falso criminale. Da ciò ne viene 
che 1’ adempimento di tutte le solennità comunque impo- 
nenti , quanto alla credibilità loro non producono in faccia 
della legge che una certezza provvisoria , e propriamente 
una gravissima presunzione legale, la quale cede ad un’altra 
presunzione maggiore risultante da tutto il complesso delle 
prove criminali. Se egli è vero che la certezza considerata 
iu astratto esclude il timore del falso , e quando questo ti- 
more ha luogo, ha put luogo la semplice probabilità , che 
forma la presunzione, egli è evidente, che per ciò stesso 
che il legislatore ammise l’iscrizione in falso criminale, os- 
sia la facoltà di dimostrare coi mezzi di prova ammessi nella 
criminale procedura la falsità del documento, egli suppone 
che la prova civile e legale per se stessa non rechi la certez- 
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za , ma bensì racchiuda sempre il timore del contrario ; e 
quindi essere la medesima incapace a produrre siffatta cer- 
tezza , ed essere totalmente idonea a produrre un semplice 
senso più o meno forte di probabilità , e risolversi quindi in 
una semplice presumione legale, qualunque sia la forza che 
piacciale di attribuire Egli è certo però che nel caso che la 
falsità venisse rilevata in via criminale, si toglierebbe una 
presunzione legale col mezzo di un’altra presunzione, tale 
essendo sempre la forza delle prove giudiziarie di qualunque 
genere , ed in generale dei mezzi tutti , coi quali si genera 
la fede umana ( 1 ). 

In forza di queste considerazioni egli è facile il vedere , 
che la legge nel limitare 1’ uso della prova testimoniale , e 
nel porla per dir cosi al disotto della prova scritta , essa 
non solamente nou ne degradò la forza , allorché tal prava 
si trova congiunta a tutto il sistema dei motivi di credibili- 
tà, come appunto avviene nelle materie criminali, ma bensì 
pose tal prova cosi unita al disopra della prova scritta , o 
per meglio dire la legge considerò , che 1’ unione dei mezzi 
naturali di credibilità fosse prevalente al sistema artificiale 
umano architettato dalla legge civile , e cosi per una specie 
di ritorno alla forza delle circostanze naturali ne riconobbe 
il loro predominante impero. Con ciò si concilia ogni appa- 
rente assurdo di fatto , che risultar potrebbe confrontando il 
sistema delle prove legali in via civile , colio stesso sistema 
sanzionato per le cose criminali, e risultando l’assoluta pre- 
minenza di quest’ ultimo, preso in tutto il suo complesso , 
risulta pure la convenienza che per di lui mezzo si decidano 
affari mollo più importanti dei civili , e si disponga per fino 
dei destini dei particolari. 

In tutte queste considerazioni però ognuno si avvede , 
che l’onda delle idee ci ha spinto fuori della sfera dei rap- 
porti razionali , per immergerci io quella dei rapporti pu- 
ramente positivi , e che per conseguenza 1’ ufficio nostro qui 
è totalmente subalterno alla disposizione della legge. Vo- 

(i) Vedi il Supplemento nota IL 
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lendo quindi noi seguire le tracce segnate dal legislatore , 
saremmo costretti ad entrare in osservazioni particolari , le 
quali cadono più opportunamente in altro luogo : ivi esami- 
nando il sistema delle formalità stabilite dal codice Napo- 
leone sui testamenti, ci verrà fatto di dimostrarne la con- 
venienza, la forza testificativa, e l’opportunità pratica, non 
disgiunta da quella savia economia e discrezione , dirò cosi , 
legislativa, la quale da una parte provvedendo ad un ogget- 
to particolare di utilità , sa evitare maggiori inconvenienti , 
e serbare intatti tutti gl’interessi secondo la loro impor- 
tanza. 

Invece qui al proposito dell’ argomento che ci ha finora 
occupati , osserveremo che tutto il sistema delle nullità , 
cadendo essenzialmente su quello delle forme , e queste es- 
sendo assorbite dal sistema della verità estrinseca , e perciò 
da quello delle prove , è d’ uopo di accuratamente distin- 
guere lequistioni dipendenti dalla disposizione positiva della 
legge, dalle quistioni di ragione dipendenti dai rapporti 
naturali delle cose, avuto riguardo all’autorità della legge. 
E trovando noi , che per opera del legislatore , tutte le 
forme testamentarie furono ordinate , ed ordinata pur anche 
la menzione della loro osservanza, ne segue che la quistio- 
ne, se si possa fuori dell’atto ricercare la prova dell’ adem- 
pita solennità, involge due relazioni simultanee, la prima 
ha per oggetto le regole ordinate dalla legge circa le forme 
testamentarie; la seconda ha per oggetto i diritti e i doveri 
si dei giudici , che delle parli nel caso della disputa sulla 
validità o nullità di un testamento circa il punto di ammet- 
tere o non ammettere prove estrinseche. 

Postochè il legislatore impose l’obbligo della menzione, 
dell’adempimento delle forme transitorie ordinate sotto pena 
di nullità , non è più possibile il caso di dovere ricercare 
fuori dell’ alto la prova del loro adempimento, e frattanto 
ritener valido il testamento ? 

Cessa dunque il soggetto della quistione proposta da 
principio , perchè cessa il supposto che la legge avendo pre- 
scritta la data forma sotto pena di nullità, non ne abbia pur 
anche ordinata la menzione. 
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In conseguenza di questa disposizione è inutile il dispu- 
tare se nel dubbio che una fonila lit li fuggitiva sia stata ese- 
guita perchè non mentovata , si debba presumere in favole 
della validità dell’ aito; perchè dopo il codice Napoleone la 
menzione non apposta trae seco la nullità. Non si può dun- 
que più disputare se in vista del solo documento possa il 
giudice pronunciare o no questa pena , dopo che viene a ciò 
autorizzato dalla legge, e come per pronunciare la validità 
non ha bisogno di escire dall’atto , cosi non ha mai bisogno 
di escire dallo stesso per pronunciare la nullità 

Forse si pretenderà che come prima d’una istruzione 
piena circa la verità d’ un atto rivestito di tutte le forme , 
la validità sua è puramente presuntiva , sia pure presuntiva 
anche la nullità ; e per conseguenza si possa sospendere il 
giudizio si prò che contro l’alto testamentario. Ma ciò è 
estraneo alla nostra quistione , in cui si contempla 1’ affat e 
nello stato suo primitivo , cioè avuto riguardo alla forma 
propria colla quale l’alto testamentario si presenta rivestito, 
e non a circostanze di fatto ancora incognite, e di alta in- 
dagine , le quali dove si tratta di uu alto che paratura hnbet 
exrcutionem , non possono ritardare la provvidenza del giu- 
dice. La facoltà pertanto risultante dalla legge testamentaria 
diviene nel giudice uu dovere. Ed ecco come egli può dire 
alle parti nella sede attuale di giudizio : io non debbo nè 
posso ammettere prove estrinseche per pronunciare il giudi- 
zio di validità , o di nullità a cui sono ora chiamalo. 

lo confesso che non ne viene perciò la conseguenza , che 
in altra sede di giudizio non si possa , dopo speciale istru- 
zione , conoscere dello stesso oggetto , e conici mare e to- 
gliere l’antecedente giudizio presuntivo (del che si parlerà 
più sotto ), ma da ciò non lice dedurre che il giudice o la 
parte possano a dirittura essere trascinati fuori del docu- 
mento : e iu questo senso dopo il codice Napoleone io ri- 
spondo affermativamente al quesito proposto alla pagina 28 
del voi. IV Giornale di Giurisprudeuza. 

Colle premesse considerazioni si conciliano puie i passi 
del sig. Merlin, col primo delle quali distinse le forme lug 
Romagnosi , Voi. VII. I j 
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giiive dallo permanenti ( pag. ai. in noia), e col secondo 

accusò questa distinzione come inutile ( pag. i 3 i.) 

Certamente nel sistema stabilito dal codice Napoleone , 
nel quale fu imposto l’obbligo della menzione delle forma- 
lità tanto permanenti quanto fuggitive del testamento solen- 
ne, ogni distinzione di formalità o permanenti o fuggitive è 
del tutto inutile, perché l'omissione della menzione trae 
seco lo stesso effetto si per le une che per le altre , cioè la 
nullità legale, e quindi , rispetto al loro effetto presuntivo 
essendo tutte parificate , sotto di questo rapporto non è ne- 
cessaria distinzione alcuna. Ma inutile non è per lo contrario 
codesta distinzione , avuto riguardo al carattere reale delle 
cose, che influisce in un giudizio non di presunzione legale, 
ma di certezza e di equità naturale; ed inutile non è nem- 
meno avuto riguardo a\Y effetto loro nel caso , nel quale la 
legge non avesse stabilita un'eguale obbligazione di menzio- 
ne. All’ opposto consultandosi la natura propria delle stesse 
formalità , tanto in via di ragione , quanto in via di autori- 
tà , si è costretti a concludere sccoudo i termini della prima 
opinione. 

Lo stesso apparente conflitto sorge confrontando le deci- 
sioni della Corte di Cassazione, accennate dal sig. Merlin 
con quella delle sezioni riunite del 5 gennaio 1810 sopra 
recata : e questo conflitto cessa , e vengono le decisioni con- 
ciliate distinguendo il fatto di un sistema di legislazione 
simile a quello dell’ odierno codice, nel quale fu ordinala 
la menzione anche delle formalità fuggitive, dal fatto del 
sistema diverso , nel quale questa menzione non fosse stata 
cosi universalmente imposta. 

Ricondotte cosi le nostre osservazioni al soggetto che 
dapprima ci occupò in questa trattazione, e combinandole 
cogli inconcussi principi riguardanti le nullità e la loro ap- 
plicazione , ognun rileva quanto armonico, coerente ed in- 
divisibile sia il sistema delle cose, e quanto indeclinabili ne 
siano le regole della applicazione. 
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Della natura puramente eccezionale 
del titolo di nullità. 

Sotto qualunque forma , sia in giudizio che fuori, si fac- 
cia uso del titolo di nullità, altro veramente non si fa che 
addurre una semplice eccezione. Imperocché un allo per ciò 
stesso che è nullo non può legalmente produrre verun effetto 
di diritto. Dunque da lui non può nascere una vera azione , 
prendendo la parola azione nel senso legale , e quale si usa 
nei giudizj , ina ne nasce una mera eccezione. 

A schiarimento e prova di questo pensiero, convien ri- 
chiamare la distinzione fra la semplice materialità delimito, 
e la di lui efficacia legale, ossia la di lui capacità a produr- 
re al cospetto della ragione e delle leggi 1’ effetto che ue 
dipende come da cagione. L’atto preso nella sua materialità 
altro propriamente non è che il nudo esercizio di una forza; 
nella sua reale costituzione altro non produce che l’esistenza 
materiale di dati fatti che si chiamano circostanze dell’atto. 
In questa vista generale tutte le umane operazioni siano 
doverose , siano indifferenti , siano giuste , siano ingiuste , 
tutte si rassomigliano , e costituiscono propriamente quella 
che dicesi fatto. Questo fallo, ossia meglio alcuni di questi 
fatti , in quanto si considerano conformi ad un dato ordine, 
contraggono la qualità di giusti : diconsi ingiusti quando 
sono difformi dal medesimo. La giustizia pertanto e l’ingiu- 
stizia considerate come qualità inerenti al fatto, altro vera- 
mente non sono che idee relative , perchè presuppongono uu 
ordine che si tìgura come regola a cui si riferiscono, c da 
questo paragone si trae la conformità o la difformità, della 
quale vestendosi il fatto, dicesi giusto o ingiusto : in senso 
astratto, tali idee altro non sono che relazioni logiche, ap- 
plicabili per altro ad ogni oggetto anche materiale che si 
confronta con un dato modello. 

Se si contemplino le umane azioni sotto di questo sem- 
plice rapporto, si abbracciano lauto le azioni semplicemente 
lecite , quanto quelle che producono un vero jus o diritto. 
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pècchè ainenduc queste specie di azioni si dicono giuste uni- 
camente perché si riferiscono ad una norma precedente, colla 
quale non Si trovano punto discordi ; e però per una specie 
di personificazione attribuita a questo ordine o legge , si fi- 
gura che queste azioni non meritino la sua disapprovazione. 

La sola rettitudine pertanto o giustizia di un’ azione os- 
sia di un l'alto, non somrniuislra ancora l’ idea di un pieno 
jus, perchè al concello di jus si annette qualche cosa di più, 
cioè P obbligazione altrui a fare qualche cosa o a non im- 
pedire che essa si faccia. E qui nasce l’idea propria del 
diritto che involge nel suo seno un altro rapporto estrinse- 
co , vale a dire la suddetta obbligazione altrui , e si può 
quindi definire « la facoltà di fare o di ottenere tutto quello 
che è conforme all’ordine legale, in quanto nel suo esercizio 
non può essere senza ingiustizia contrariata da chi che sia. » 

Posta questa facoltà , considerala come semplice poten- 
za , ne nasce che il fare o P ollenere effettivamente la cosa , 
importa l’esercizio dell’umana attività, e che per conse- 
guenza il diritto considerato nel suo esercizio altro propria- 
mente non sia che la forza umana in quanto si considera da 
uua parte conforme all’ ordine , e dall’ altra parte coinè 
esente da legittimo ostacolo per parte altrui , o per dirlo 
altrimenti , il diritto considerato cosi altro non è che la po- 
tenza legale di obbligare altrui ad agire in nostro vantaggio 
o per ottenere da esso l’ oggetto contemplalo o perchè non ci 
impedisca di ottenerlo. 

Posto ciò , fra il diritto considerato come facoltà o sia 
come potenza , e Io stesso diritto consideralo in esercizio, 
havvi quella distinzione e distanza che passa fra la potenza 
e l’atto. E siccome accader può che per ridurre la potenza 
ad allo si esigano circostanze intermedie o sia condizioni 
subalterne ed eventuali, verificabili anche col tempo, cosi 
tutte queste cose si rendono necessarie a fine di attivare 1 e- 
sercizio legittimo della forza, e rendere realmente esistente 
ed operativa la facoltà , ossia la potenza originaria che ap- 
pellasi diritto. Da queste considerazioni ne emerge che il 
dii ilio considerato nella sua effettività, richiede il concorso 
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di alice circostanze. Il diritto allora così rivestito di tutti i 
requisiti onde essere praticamente operativo, acquista il no- 
me di azione legale , ed il diritto fondamentale primitivo, 
considerato come cagione , acquista il nome di titolo o sia 
di cagione dell’ azione Da ciò nasce il principio che non si 
dà azione a favore di taluno se per parte sua non esiste un 
dirilto perfetto ed immediatamente esercibile , e per parte 
altrui una obbligazione, la quale pure si debba immediata- 
mente adempiere , e per cui la persona obbligata si possa 
legalmente costringere all’ immediato adempimento. 

Per lo che si vede Elie vi può essere un diritto senza che 
per anche vi sia 1’ azione , perchè appunto possono mancare 
le circostanze intermedie necessarie a ridurre la potenza ad 
atto ; ma che per lo contrario non può esistere azione legale 
senza il pieno dirilto antecedente , come esistere non può 
V effetto senza la precedente cagione in tutta la sua piena 
effettività!. 

Subalternamente a quest’idea, e considerando che l’e- 
sercizio legittimo della forza di taluno può essere attraver- 
sata per opera altrui , e che altri obbligati a fare qualche 
cosa a nostro vantaggio ricusino di farlo, nc nasce la neces- 
sità di usare àc\\z forza sì per togliere 1’ ostacolo , e sì per 
costringerlo all’ atto a cui si considera obbligato Questa 
considerazione tutta relativa ai soli casi della resistenza e 
del rifiuto ingiusto altrui abbraccia le ipotesi tutte degli af- 
fari contenziosi , e fa sorgere l’ idea dell’ azion litigiosa ; e 
per altri nuovi rapporti fa sorgere P azion giudiziale pro- 
pria delle civili società, quale fu definita nel dirilto romano 
ed in oggi anche ritenuta cioè : et II diritto di ripetere di- 
nanzi i tribunali quello che ci è dovuto , o che ci appartiene 
chiamasi azione, e l’esercizio primo di questo diritto ap- 
pellasi domanda » (i) 

E troppo noto che un’azione semplicemente litigiosa può 
aver luogo fra gli uomini fuori dello stato della civile socie- 

fi) Teoria delle azioni, eccezioni e giurisdizione della 
Corte di Cassazione dell’ impero francese art. II. 
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là ; ed allora si spiega con veri alti di guerra o fra privalo e 
privalo , o fra tribù e tribù. Ma colla formazione dei governi 
regolari , essendo slato tolto questo mezzo, e creali giudici 
e tribunali muniti della forza pubblica per attribuire ad 
ognuno il suo , ne segue che ogni aziou litigiosa acquistò 
1’ attributo di giutliziale. Per questa ragione fu detto essere 
la definizione allegala propria dello stalo civile di una so- 
cietà , nella quale solamente sonovi tribunali, dinanzi ai 
quali , invece di cominciare con un allo di forza , si comin- 
cia con una semplice domanda. 

1 modi speciali onde accertare il giudice dei fatti costi- 
tuenti il primitivo diritto, e la conseguente azioue ( lo che 
abbraccia lauto la produzione delle prove (i), quanto l'altra 

(i) Ho detto la produzione delle prove , e non le prove 
medesime ; perchè tutti i principj che riguardano la natura e 
la forza dei diversi mezzi di prova sono indipendenti dall’or- 
dine delle procedure, e traggono la loro origine dai fonti lo- 
gici e positivi , somministrati dalla ragione e dalla autorità. 
La materia delle prove è un ramo della logica che si appella 
col nome di critica; essa abbraccia tutti i motivi di credibilità 
di un fatto accaduto, ne distingue le specie, ed assegna a tutti 
il rispettivo valore. Considerato questo ramo nelle materie 
legali, non soffre mutazione veruna essenziale, ma solamente 
circoscrive i suoi canoni a quei mezzi che la legge positiva 
trascelse ed adottò come più opjvortuni per illuminare i fatti , 
e renderli credibili o incredibili , e la filosofìa annoverando 
la specie di questi mezzi adottati dalla legge , ne stabilisce la 
certezza o la probabilità, allorché la legge stessa non l’abbia 
fatto, ed assegna per ogni fatto legale il complesso dei mezzi 
opportuni onde dimostrarne la reale esistenza , indicando 
nello stesso tempo , se fia d’uopo, la inconcludenza di altri 
mezzi che piacesse d’impiegare. Siccome poi la considerazione 
della legge e della filosofia è estremamente limitata, c dall’al- 
tra parte la natura può dirsi infinita , così ogni veduta della 
legge positiva e della filosofia riesce in pratica necessariamente 
limitata , talché contentar ci dobbiamo di semplici regole ge- 
nerali , l’applicazione delle quali appartiene all’ industria del 
giureconsulto e del giudice illuminalo. 

Sarebbe opera «legna d’ un uomo assolutamente superiore 
quella di esporre in un tratto apposito la teoria u sta i priu- 
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*eri e degli atti ) , onde colla forza pubblica dia sfogo al di* 
ritto , costituiscono tutti il sistema della procedura. Questa 
rivoiuzion di cose , per la quale un terzo destinato dall’ au- 
torità pubblica diventa giudice fra due contendenti ( mentre 
prima ogai individuo era giudice del proprio diritto), se da 
una parte ha prodotto l’ inestimabile beneficio della pace 
interna , sostituendo l’ innocuo simulacro dei dibattimenti 
giudiziari alla guerra violenta, primitiva , dall’ altra parte 
ha portato la necessità di lar uso della verità estrinseca, 
per la quale la piena certezza che taluno aveva di un fallo, 
viene affidata necessariamente alia sorte delle prove esilili- 
seche, ed ali’ impressione o credibilità clic ne può risultare, 
motivo pel quale talvolta è forza che il reale diritto del pri- 
vato venga sacrificato a più importanti interessi. 

Ma non volendo noi deviare dall' argomento prima pro- 
posto , uoi osserviamo che T azion giudiziale , non è che un 
modo di essere dell’ azione legale . poiché effettivamente 
fuori di lite, ogni qual volta un ptivalo domanda legitli- 
marneuie il suo ad un terzo , e lo ottiene , o che pure eser- 
citando un proprio diritto il terzo non si oppone, si esercita 
una vera azione legale , presa nel suo vero senso. 

Olirà ciò in forza dell' esposta analisi , rilevando noi che 
l’ultimo letniine del diritto essendo propriamente quello di 
ottenere, mediante l’esercizio della propria o altrui attività, 
un bene qualunque, T azione legale propriamente detta im- 
porta questa mira, e quindi suppone nel titolo dell’ azione 
\' efficacia a produrre questo bene come suo effetto naturale. 
Se dunque tutte le cure nella discussione delle nullità si 
risolvono nel togliere ad un fallo qualunque questa efficacia, 
come si rileva dalla sola definizione della nullità , egli è 
evidente che la ragione della nullità , non polendo operare 

cipj generali della sana critica legale nelle materie sì civili che 
criminali , e ciò tanto più in oggi che per le materie civili 
furono introdotte innovazioni o sia limitazioni provvidissime 
e nelle materie criminali fu dato al convincimento dei giudici 
il suo necessario e legittimo impero per assoggettarlo a quello 
della ragione. 
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clic negativamente , essa non può operare rispetto alla per- 
sona che può far liso di un atto nullo clic in via di eccezione 
c mai in via ili azione L’azione imporla essenzialmente 
1' effetto reale del dii ilio : l'eccezione per lo contrario, con- 
siderala nella sua funzione propria , altro non imporla che 
di togliere la forza legale alle cagioni stesse, dalle quali si 
vuol far discendere il diritto. Sia dunque che si proponga 
una nullità in via principale, vale a dire senza clic sia stala 
spiegata un’azione aiuccedenle , sia che si proponga in via 
subalterna, vale a dire dopo che un’azione fu spiegala onde 
schermirsi dal di lei effetto (lo che rassomiglia all’ offesa ed 
alla difesa), sarà sempre vero che 1" uso del titolo della 
uulliià fa sempre co uro altri la funzione di eccezione. Spie- 
gata l’azione colla dimanda, ciò è per se evidente senza ab- 
bisognare di dimostrazione ; prima della dimanda poi ciò 
apparisce vero, considerando il supposto sul quale si fonda 
l’intenzione di chi impugna 1' allo per ragione di nullità, 
perchè appunto, prevedendo egli che in forza dell'atto vi- 
ziato di nullità si possa da lui indebitamente ricercare l’og- 
getto contemplato nell’ atto , o che pure si possa impedirgli 
l’esercizio del proprio diritto, c-sso lenta di farlo dichiarar 
nullo per prevenire quest’effetto, senza aspettare di essere 
molestalo o impedito nella sua azione. 

Nell’uno c nell’ altro caso però egli veramente esercita 
una mera eccezione, colla differenza solamente che nell’un 
caso 1’ intenzione altrui di servirsi dell’atto nullo è di già 
spiegata , e colui che eccepisce di nullità dirige i suoi colpi 
contro la dimanda prodotta, e nell’altro caso non lo è an- 
cora. Ma sebbene la domanda non sia falla , ciò nonostante 
colui che eccepisce di nullità dirige ugualmente i suoi colpi 
contro dell’alto medesimo per ottenerne l'istesso intento. 

Se in forza di un allo, che si può impugnar come nullo, 
taluno spiega un’azione, esso non la spiega in forza della 
supposta nullità , ma bensì in forza della supposta validità : 
perdio altrimenti si domanderebbe un effetto col proporre 
una cagione o contraria o inefficace, e si domanderebbe co- 
inè conseguenza di tale cagione , lo die è assurdo. 
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Concludiamo dunque che sempre il titolo di nullità non 
è che un 'eccezione, e non opera clic in via sola di eccezione, 
qualunque sia la forma colla quale questo titolo venga pre- 
sentalo. D’ordinario le eccezioni non si presentano alla 
mente che come subalterne ad una domanda già spiegala ; 
coi riguardar 1’ eccezione da questo solo lato estinsrco non 
si indica la natura intrinseca di un titolo , ma solamente la 
sua funzione accidentale ed estrinseca; perchè fa spesso la 
funzione di eccezione anche un allo valido e capace a pro- 
durre da se uu’azioue La natura propria dell’azione e del- 
l’eccezione è indipendente dal modo di proporli ; c però il 
voler determinare la loro natura in conseguenza solamente 
dell’uso, è una cagione di errori c di false applicazioni. 

Del diritto di usare delle eccezioni di nullità. 

Fissata cosi la natura propria del titolo di nullità si pre- 
sentano gli ulteriori principi riguardanti 1 uso delle medesi- 
me. Dalle precedenti considerazioni consta che la eccezione 
di nullità in pratica non è che un mezzo di difesa. L’uso 
dunque che far si può dell’eccezione di nullità è unicamente 
animato dal diritto di difendere i proprj diritti, e perciò è 
determinato e diretto dall’ interesse della loro conservazio- 
ne ; lo che si risolve nella giusta mira di ottenere e conser- 
vare il bene che nasce dall’esercizio dei diritti. 

Quando voi per un titolo nullo domandate a me una 
cosa che a me preme di non concedervi e che io oppongo la 
eccezione di nullità , la mia operazione si risolve nel dimo- 
strare di non essere tenuto a prestare la cosa domandala, 
nel dichiarare di non volerla prestare , e cosi io garantisco 
e conservo e la mia proprietà e la mia libertà. Parimenti 
quando domando con diritto a voi una cosa , e che voi , o 
per non farla o per non prestarla o concederla , mi opponete 
un titolo nullo , ed io impugno questo titolo per rapo di 
nullità, io esercitola stessa difesa , colla mira di ottenere 
lo stesso fine. Lo stesso ha luogo nel caso che senza doman- 
dar nulla a voi, io faccia cou diritto qualche cosa , e voi vi 
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opponiate per un litoio nullo, conilo il quale io eccepisca 
di nullità. Risulta dunque che la natura propria dell’ ecce- 
zione di nullità è tutta negativa , e che per se stessa in chi 
ne fa uso non fa che funzione di difesa, offendendo per altro 
la ragione altrui fino a distruggerla , ma considerando la 
cosa in lutto il suo complesso , questa eccezione forma parte 
integrante di una vera azione , della quale costituisca uu 
mezzo di difesa e trae tutta la sua forza e il suo movimento 
unicamente dal diritto che determina 1 : azione. 

Ridotta la cosa a questo aspetto < j u i si presenta un prin- 
cipio luminoso ed universale predominante anche nell odier- 
na giurisprudenza. 

Questo si è che « 1' interesse v 1’ anima , e determina la 
misura delle azioni : quegli che non ha interesse non può 
essere ammesso in giudizio ad agire (i). Questo principio 
nasce dalla natura stessa del diritto inseparabile dall'azione 
e cagione unica della medesima , l’oggetto finale del quale 
si è appunto 1’ interesse. Tutte le cagioni pertanto che diri- 
gono l'uso , od estinguono l’esercizio del diritto o che va- 
liano l’interesse che lo anima , tutte parimenti dirigeranno 
1’ uso c la sorte delle azioni ed eccezioni, e per conseguenza 
anche 1’ uso dell’ eccezione di nullità. £ siccome lauto per 
ragion naturale, quanto per ragion civile, varie e moltiplici 
sono le cagioni che influiscono a dirigete l’uso di questi di- 
ritti o a renderli inefficaci , cosi pure varie e moltiplici sono 
le cagioni che possono rendere praticamente operativa o non 
operativa un’eccezione di nullità. Ognuno può rinunciare a 
certi diritti introdotti in suo favore : dunque può rinunciare 
anche ad un’eccezione di nullità per quello che riguai da il 
proprio interesse. Quando questo interesse è ristretto alla 
persona, la rinuncia dell’interessato toglie pure la facoltà 
ad altri di far uso della nullità ; quando Tatto nullo possa 
toccare P interesse di altri suscettibili di rinuncia, vale la 
stessa ragione mediante la rispettiva loro rinuncia. Ma se 

(i) Delta teoria delle azioni ed eccezioni della Corte di 
Cassazione dell' impero francese art. IH. 

& : ■ : ' ■ 
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I’ sito cade o sopra diritti non alienabili per natura , o ina* 
limabili per il sistema pubblico, nei quale sono involte altre 
persone che non si presumono mai rinunciare, la singolare 
rinuncia di un particolare interessalo non potrà togliere il 
diritto di difesa risultante ad altri dall’ eccezione di nullità , 
ma essa, restando sempre viva e quindi rimanendone intatto 
il titolo originario, potrà essere sempre opposta a nome del* 
la persoua morale avente interesse , e quindi la singoiar ri* 
nuncia saia senza effetto, come incompatibile in ogni meni* 
bro singolare della comunanza, il quale rivestendo il doppio 
aspetto d’ individuo e di socio, non può nuocere al comune 
interesse prevalente , e che però in figura di socio non può 
riuunciare a cosa alcuna iu danno della comunanza. 

Da questa considerazione ci viene somministrato il fon- 
damento della distinzione delle nullità in assolute e relative, 
ossia delle nullità di ordine o d’ interesse pulblico , dalle 
nullità di ordine e d’ interesse privato ,o la nota regola che 
il fatto, o l’acquiescenza o il consenso del privato, può 
bensì sanare le seconde , ma non le prime. 

Si noli bene. Questa distinzione non riguarda i titoli 
originar) costituenti le nullità , ma solamente la facoltà 
posteriore , e distinta di fame o uon farne uso , e quindi i 
mezzi onde sanarle o toglierne 1’ effetto per autorità delle 
persone aventi interesse. 

Riguardale le nullità relativamente alla loro costituzio- 
ne, hanno luogo tutti i principi sovra esposti; talché tanto 
se la nullità sia assoluta, quanto relativa, deve essere sem- 
pre stabilita dalla legge, nò in ciò vi ha differenza fra le 
medesime. Ma se si fa riflesso alla facoltà di usare delle 
medesime, di qualunque specie si siano, conviene consultare 
altri principi dedotti dai rapporti che danno origine , o che 
regolar possono gl’ individui in una data società- Quali sono 
questi rapporti ? Specifichiamo la domanda. O parliamo di 
que’ rapporti che inducono la distinzione fra le nullità as- 
solute e le relative , o che parliamo di que’rapporti in forza 
de’ quali dopo che la distinzione fu latta (almeno nella 
mente del legislatore) suggeriscono a lui il modo conve- 
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niente di faine uso, e gli dettano le regole pratiche che os- 
servar si debbono nel far uso delle medesime. 

Se parliamo delle prime , la funzione del legislatore 
consiste nello stabilire una specie di competenza. Se parlia- 
mo delle seconde , la sua funzione consiste nell' ordinare un 
metodo. Nel primo caso il legislatore dispone, che : 1’ op- 
porre le tali e tali nullità apparterrà al solo privato che ne 
ha interesse, e l’opporre le tali e tali altre apparterrà al- 
l’autorità pubblica, o al privato unitamente ad essa. Alle 
prime il privalo potrà rinunciare e la rinuncia avere effetto. 
Alle seconde niuno potrà rinunciare, e la rinuncia fallane 
dal privato sarà senza effetto ; di modo che malgrado tale 
rinuncia avrà sempre il diritto di opporre queste nullità. 

Ora in questa prima funzione , in cui egli fìssa le men- 
tovale competenze, ed in cui il riparto che egli fa stabilisce 
appunto la differenza tra le nullità assolute e relative, egli 
è certamente guidato da un principio unico che serve di di- 
visore fra le une e le altre , lana astrazione se tali nullità 
siano radicali o accidentali. 

Questo principio qual è ? Ecco ciò che importa di cono- 
scere , onde vedere quali siano le nullità assolute e quali le 
relative, e quindi determinare gli effetti clic la volontà del 
privato può produrre nel fare o non fare uso delle medesime. 

Questo principio si è appunto quello dell’ interesse pub- 
blico o privato , distinto o reso prevalente in forza dei rap- 
porti reali delle cose , e secondo la mauiera di vedere del 
legislatore. 

lii questa vista troppo generale si abbraccia lutto c non 
si distingue nulla, e per conseguenza converrebbe entrare 
nell’esame delle ragioni diverse della cosa pubblica e pri- 
vala su lo stabilimento delle formalità onde vedere operativo 
questo principio. 

Quanto al metodo col quale usare delle delle eccezioni 
di nullità , siccome ciò è opera delle circostanze e della ve- 
locità positiva del legislatore, così non può formare oggetto 
delle presenti considerazioni. Osserveremo soltanto al pro- 
posito del primo putito, e per ottenere un criterio positivo 
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onde discernere quali siano le nullità assolute e quali le 
relative , essere importantissimo il por mente ai casi diversi , 
nei quali il legislatore accordò ai privali la facoltà di rinun- 
ciare a certe nullità , di sanarle o colle riouncie o col con- 
senso o coll’ acquiescienza o per altro mezzo volontario di 
privala autorità , e distinguerli dai casi ne’ quali esso non 
autorizzò si falli riiuedj , dal che rilevare si potrà in una 
maniera positiva quale specie di nullità abbia rese di ragion 
dirò cosi privata, e quali di ragiou pubblica, onde attenersi 
più che si può alla volontà precisa della legge (i)- 

Qui per altro , dove abbiam di mira le materie testa- 
mentarie , lice osservare che le nullità tutte sono per lo più 
specialmente relative, perchè come sta in potere di un 
privato il rinunciare ad una successione, sta molto più in di 
lui potere di rilasciarla o dividerla con altri , rinunciando 
ad un'azione giudiziaria per la mancanza delle forme ri- 
chieste dal legislatore sotto pena di nullità (a) , c molte 
volte , abbandonando il sistema e la tutela dirò cosi neces- 
sariamente imperfetta delle prove estrinseche, rientrare sotto 
l’ impero della buona fede , ed eseguire per un senso di ve- 
rità e di morale, una disposizione che in forza delle leggi 
positive esso avrebbe potuto impugnare. Noi abbiamo di già 
nel Giornale di giurisprudenza riportato il passo eloquente 
di un magistrato rispettabile , che qui ci cade in acconcio 
di riprodurre. « Che giova che quella convenzione non sia 
a capello di legge , se si celebrò in buona fede , se pieno e 
libero fu il consenso de’ contraenti , se aperto tradimento 
fora il risolverla ? Che imporla che un certo apice di diritto 
francheggi quella tua pretensione , se disoltcrrolla il pun- 
tiglio, se la promosse il rancore, seia vendetta la spinge, 
se senza alcuna tua utilità vai con essa a turbare la pace, 
i comodi e forse la sussistenza di un’ infelice ed onorata 
famiglia ? Quel testamento manca , egli è vero , di qualche 
solennità , e polrebb’ essere incenerilo ; ma quel testatore 

(i) Vedi la nota appiedi n. III. 

(a) Vedi la nota n. IV. 
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che deltollo, era finalmente tuo padre; ma egli li educò, 
ti nutrì , ti sostenne sino a che visse ; ma prima di benedirli 
per 1’ ultima volta li pregò moribondo di soddisfar senza 
lagno alla scritta di lui volontà , forse figlia di qualche suo 
segreto, ed a te non ignoto dovere, tu il promettesti : ed 
ora tu calpesti tu stesso quelle tavole sacre che non puoi 
non riconoscere per sue; ed ora manchi cosi vilmente alla 
fede data ed alla filiale pietà, ed ora ardisci di violare le 
di lui ceneri , e d'insultar forse e di vilipendere la sua me- 
moria » (i) ? 

Della natura e degli effetti delle nullità per difetto di 

menzione di una formalità fuggitila ed estrinseca ilei 

testamento. 

Una questione importantissima si presenta qui , la quale 
per quanto sappia, non fu trattata mai fino a questo giorno 
sotto il suo vero aspetto. Essa versa non su l’ effetto generale 
della omissione della menzione di alcune formalità estrin- 
seche e fuggitive dei testamenti , ma bensì sul punto se que- 
sto effetto sia rivocnhile. 

Io mi spiego. Se 1’ obbligo della menzione non fosse 
stato imposto, ma fosse stato imposto T obbligo solo della 
formalità sotto pena di nullità, l’omissione della menzione 
non avrebbe tratto seco la nullità nemmen presuntiva del- 
l’alto; ma in tal caso militando in favore del medesimo la 
presunzione di validità, sarebbe rimasto il carico a colui ebe 
per questo titolo avesse voluto impugnare il testamento, di 
provare la reale omissione della voluta formalità. La vali- 
dità quindi dell’ atto sarebbe in tal caso meramente presun- 
tiva , e non definiti' a ; ed invano la persona favorita dal 
testamento avrebbe tentato di precludere al suo avversario 
la facoltà di provare clic fu realmente omessa la formulila , 
che il legislatore volle per lo contrario eseguita E viceversa 
l’avversario, senza tentare la sua prova contra la indotta 

(i) Tomo li , pag. 1 13 , 1 1 4 . 
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presunzione di validità , si sarebbe sforzato invano di de- 
durre dal semplice silenzio del documento la prova della 
reale omissione della formalità per dedurne la nullità del- 
l' atto. 

Le cose in oggi sono cangiate. Il legislatore ha imposto 
l’obbligo della menzione sotto pena di nullità. La nullità 
quindi per questa omissione esclude la presunzione di vali- 
dità. E vano in oggi il disputare se la validità presuntiva , 
che aveva luogo in passato, possa aver luogo anche in oggi, 
e se dal solo silenzio dell’ atto ne nasca o no la nullità. 

La presunzione di validità dell’atto risultarne dalia meta 
lettura del documento è cessata , e soltentra la presunzione 
di nullità. 

Ma dir forse si dovrà che questa presunzione sia irrevo- 
cabile , o dire invece si dovrà , che la legge col pronunciare 
in questo caso la nullità dell’alto, abbia semplicemente 
sostituito la presunzioue legale di nullità, a quella di vali- 
dità', e per conseguenza siccome la presunzione legale di 
validità non escludeva ex post facto la prova reale di nulli- 
tà , cosicché in oggi la presunzione legale di nullità non 
escluda la prova reale di validità? In caso che questa avver- 
sativa potesse aver luogo, eccone le conseguenze. 

1. ° La nullità legale sarebbe stabilita per il solo fatto 
della mancanza della menzione. 

2 . ° Essa rimarrebbe ferma fino a che altronde non risul- 
tasse la piena convenzione dell’ esecuzione della forma vo- 
luta ; talché cedendosi allora alla forza invincibile della 
verità , si provvederebbe colla giustizia , senza violare le 
altre mire che fecero stabilire la nullità. 

3. ° La presunzione legale di nullità militando contro 
1* atto testamentario , colui che volesse difenderlo avrebbe 
il carico di provarne evidentemente la validità, provando 
evidentemente la reale esecuzione della formalità fuggitiva 
non mentovata nell’atto; e colui che volesse impugnarlo 
altro carico non avrebbe che quello di far rilevare il difetto 
di menzione : e in questa lotta le cure , i pericoli c le spese 


Digitized by Google 



3o4 PRIME MATERIE E QtJISTIONI 

del difensore della validità lo punirebbero abbastanza per 
la non sua mancanza al prescritto dalla legge. 

Ciò premesso , io domando se nello sialo attuale della 
nostra legislazione questa avversativa possa aver luogo? 
Ognuno comprende, che se la legge espressamente resistes- 
se, questa questione iiousnrebbe nemmeno proponibile co- 
munque assurda ed ingiusta potesse essere la legge : ma 
osservando il di lei perfetto silenzio sul proposito della 
forza della nullità pronunciata per difetto di menzione del- 
1’ adempimento delle formalità fuggitive , nè trovandosi 
ragione onde parificarla alla reale omissione delle altre for- 
malità prescritte (come si vedrà più sotto), io oso proporre 
la questione suddetta, lasciando ai lumi dei più saggi il 
pronunciare definitivamente. 

Un esempio schiarirà meglio I’ oggetto preciso di questa 
questione. Quest’esempio sia appunto il caso sopra contem- 
plato, nel quale il documento leslameuiario esprima la det- 
tatura ad un notaio senza esprimere la menzione che esso fu 
scritto dal notaio medesimo. Suppongasi che I’ erede scritto 
dica al suo avversario ( il quale per sopra piu prestò la sua 
assistenza al defunto , ed egli stesso andò a chiamare il no- 
taio, e ne conosce perfettamente il carattere). Suppongasi, 
dissi , che lo interroghi nella seguente maniera : puoi tu 
negare che questo documento sia sottoscritto e munito della 
fede notarile di pugno del notaio medesimo che vi appose 
la sua firma ed il suo suggello? No certamente. Tu lo con- 
iessi ; e se uol confessassi , ciò sarebbe tosto comprovato da 
tulle quelle autorità pubbliche, le quali sogliono apporre la 
legalizzazione agli alti di questo notaio riconosciuto Puoi tu 
negare che il rimanente dello scritto non sia dello stesso 
carattere a te ben noto? Nemmeno, e se tu lo negassi, 
queste autorità deporrebbero contro di le : egualmente de- 
porrebbero periti calligrafi col confronto di altre migliaia di 
atti die esistono nei pubblici arcliivj , e tulli quei testimoni 
che si sottoscrissero all'alto, i quali videro il notaio scrivere 
per luterò il documeuto. Ecco perlaulo fermamente dima- 
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strato die lo stesso notaio che afferma essere stato a lui 
dettato il testamento fu pure quello che lo scrisse ; e la tua 
stessa confessione pienamente prova contro di te. Come dun- 
que all’ombra di una legge fatta per altri casi, nei quali 
questa tua scienza verificar non si potrebbe, vuoi impugnare 
il documento medesimo come indegno di una fede che tu 
prestasti di già , e per una mostruosa contradizione affer- 
mare , che credi e non credi la stessa cosa in uno stesso mo- 
mento? 

La legge, tu dici, non dà fede all’atto mancante di 
questa menzione. Dunque io posso impugnarlo. La legge , 

10 rispondo , non dà fede al documento per tutti gli altri 
casi diversi da questo , ma essa non disse mai di non dar 
fede nell’ ipotesi di circostanze simili alla presente , ed anzi 
implicitamente disse di prestar piena fede nel caso presente, 
perchè in questo caso appunto 1’ urgenza delle prove è tale 
che toglierebbe per fino ogui presunzione di falso , cui la 
legge non osò mai di escludere a fronte del presunto adem- 
pimento delle formalità tutte da lei prescritte. Supponiamo 
di fatti il caso iuverso, vale a dire che nel documento esi- 
stesse la menzione della scrittura fatta dello stesso notaio , 
e supponiamo che si volesse per altri argomenti impugnare 

11 documento di falso : se io nella competente sede di giudi- 
zio ti convincessi colle prove medesime , che tu mi sommi- 
nistri in oggi , non riescirei forse a dissipare qualunque so- 
spetto di falsità? Se dunque la legge diede una tal forza ai 
mezzi di prova , che raccogliere ed impiegare si possono 
nella iscrizione di falso da vincere la prova estrinseca di 
verità risult ante dairadempimento delle sue formalità civili, 
e se io con forza ancor più prevalente potrei distruggere 
questi mezzi dell’iscrizione di falso, con quanta maggior 
ragione questi stessi mezzi non dovranno prevalere alla nuda 
presunzione legale di difetto della solennità , che il legisla- 
tore fece sorgere dal difetto della menzione del di lui adem- 
pimento? Ora dissipando io con tali mezzi questa presun- 
zione , ne segue che tolto ne debba essere il conseguente 
effetto della nullità. 

Romagnosi , Voi. VII. 20 
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Nò dir si poirebbe cbe il mio assillilo riescir possa di 
pessimo esempio e trai 1 seco nocive conseguenze : imperoc- 
ché, limitandomi io a’mezzi indubitati di prova e facilmente 
ottenibili, io anzi servo alla legge, intenzione della quale 
mai si fu di togliere a veruno il suo , quando la prova del 
diritto emerga vittoriosamente e facilmente ; e coll’ istituire 
tale prova non si offende l’incolumità dei diritti altrui , nè 
si collidono le di lei provvidenze per i casi diversi dal pre- 
sente. 

Qual è finalmente il fine della legge nello stabilire que- 
ste formalità e nell’ esigerne la susseguente menzione? Esso 
è propriamente quello di assicurare esternamente la prova 
di que’ fatti, per i quali finalmente la giustizia possa asse- 
gnare a ciascuno il suo. la questa operazione il legislatore 
fa la funzione di semplice protettore del privato diritto: e 
prova ne sia che le nullità testamentarie non sono assolute , 
ma puramente relative (i). Se in una vista generale, che 
abbraccia una folla di casi diversi dal mio, egli volle la 
nullità per mancanza della menzione suddetta, ciò era giu- 
sto; perchè niun’alira ragione prevalente si presentava onde 
dettare una diversa disposizione, e la tutela della ragiou 
privata esigeva le di lui precauzioni quali furono da lui 
manifestate. Se di latti il testamento fosse stato fatto molti 
secoli fa, nè si avessero i mezzi che io ho; se non si potesse 
facilmente, prontamente ed evidentemente rilevare lutto ciò 
che io dimostro contro di te, io veggo benissimo, che po- 
tendo aver luogo un dubbio ragionevole, nè potendosi dissi- 
pare questo dubbio con mezzi posteriori , mancherebbe un 
elemento di piena fède sussidiaria all’atto. E per conse- 
guenza in tulli questi casi supplir non si potrebbe con mezzi 
acconci di prova , ed assicurare cosi la sorte delle private 
fortune; ma questo stesso motivo prova vieppiù in mio fa- 
vore nel caso mio, nel quale appunto non si verifica la 
mancanza di questi mezzi prevalenti che costrinsero il legi- 
slatore ad emanare la sua disposizione , ed anzi si verifica il 


(i) Veggasi la nota n. 111. 
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contrario , cioè un tal complesso di mezzi pronti , facili ed 
evidenti che trascinano il consenso, e l’azione dei quali è 
tale che perimere non si potrebbe senza una evidente ingiu- 
stizia e senza collidere le mire avute dalla legge nello sta- 
bilire 1’ obbligo della menzione , e senza render la legge 
incoerente con lei medesima nell’avere accordata l’inscri- 
zione di falso contro un documento rivestito da tutte le for* 
inalila da lui volute. 

Ben lontano che io possa accusarla di questi vizj, io anzi 
ne ammiro la estrema circospezione. Ila essa forse ordinato 
in qualche luogo che le nullità da lei comminale anche nel 
caso presente siano irrevocabili ? No certamente. Ha essa 
vietato espressamente che fuori del documento testamentario 
uon si possano mai ricercar prove nè contro , nè oltre al 
medesimo? Essa tace perfettamente su di ciò, ed anzi col* 
1' aver accordalo l’ inscrizione in falso , ha dichiarato di at- 
tribuire la forza di mera presunzione alle forme testificati ve 
da lei prescritte , in modo che tale presunzione possa essere 
vinta da un’ altra maggiore risultante dai mezzi di prova 
più convincenti. 

Che cosa duuqne rimane dopo ciò ? La legge essendosi 
puramente ristretta a prescrivere le forme testifìcative , nè 
avendo oltrepassato questo confine senza nemmeno salire ad 
una regola generale , colla quale si proibisca il desumere 
prove fuori dell’atto, ha lasciato aperto il campo di far 
separatamente uso delle medesime in que’casi ne’ quali tali 
prove fossero urgeuti , pronte e facili onde accertare della 
verità delle cose. 

Sia pur dunque vero che il documento per se mancante 
della riferita menzione porti la nullità. Nel caso concreto 
questa pena si riterrà per pronunciata. Essa resterà ferma 
fino a che altra fede maggiore non sopravvenga valevole a 
sgombrare ogni dubbio e perplessità. La legge cosi avrà il 
suo effetto pronto ed inevitabile : ma allorché questi mezzi 
prevalenti avranno trionfato, egli sarà conforme al voto 
della legge medesima il ritrattare la pena indotta per altri 
casi, ed anche per il preseuic contemplalo ii 


il una guisa ipo- 
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letica , cioè nel solo caso che la prova trionfante sia mera- 
mente possibile, e non verificata in l'atto. 

Un riflesso accessorio giova per me a confermare la mia 
conclusione. La legge accorda un mezzo per distruggere la 
fede di un documento confermato secondo le di lei prescri- 
zioni. II di lei motivo si è di far trionfare per questo mezzo 
la verità, ed attribuire il conveniente esercizio al privalo 
diritto. Che se tale è la sua intenzione , e perchè dunque 
non si dovrà egualmente verificare allorquando con maggiore 
evidenza , prontezza e facilità 1 si tratta di sostenere invece il 
documento medesimo? L’ intenzione non è forse la stessa? 
La giustizia ed il diritto non importano forse di far trionfare 
la verità tanto nell’uno, quanto nell’altro caso? Nel caso 
di confermare la lede del documento vi ha forse pericolo di 
controvertere qualche altra mira più importante del legisla- 
tore ? No certamente , perle ragioni già sopra allegate. E 
perchè dunque introdurre questa disparità , alla quale la 
legge non resiste, e che anzi è conforme e necessaria alle 
mire della legge medesima? Qui è impossibile addurre mo- 
tivo alcuno uè di ragiou naturale, nè di ragion positiva; 
ma anzi e l’uua e l’altra, costringendoci ad una parità 
perfetta , costringono necessariamente ogni giudice e uomo 
ragionevole ad ammettere nel caso figurato la prova sussi- 
diaria di cui parliamo. 

La conseguenza necessaria dal fin qui detto si è , che la 
nullità pronunciala dalla legge nel caso mio, in cui si tratta 
del semplice dilètto di menzione di una formalità estrinseca 
c fuggitiva , non è definitiva , ma semplicemente presunti- 
va: essa diviene definitiva allora soltanto che i miei tentativi 
riescano inefficaci ad ottenere la prova trionfante , di cui ho 
parlato di sopra : ma per ciò stesso che non è difiniliva per 
ministero solo della legge, essa è rivocabile mediante i mezzi 
trionfanti di prova che io adduco , e che voi nou potete 
ricusare, lo nou sono audace cotanto da disputare sulla 
necessità delle solennità stesse fuggitive e della loro men- 
zione nell’ alto testamentario, e della nullità presuntiva 
pronunciala dalla legge. Confesso che se realmente mancasse 


Digifeed b^Google 


ss 


SOLI. E FORME TESTAMENTARIE 3oQ 

qualcheduna di delle solennità , l’allo sarebbe realmente 
nullo; confesso del pari che riguardar si debba per ministero 
della legge come nullo anche per difetto di menzione, e che 
questa nullità debba restar ferma fino alla perfetta riuscita 
degli esperimenti che io propongo. Ma io impugno la vostra 
pretesa colla quale tendete a soffocare per sempre il lume 
delle mie prove, e la voce trionfante della verità cilene 
può sorgere in onta della volontà della legge premurosa di 
riscontrare questa verità , e di ubbidire fedelmente ai di lei 
oracoli. 

Invano mi obbietteresle la disposizione dell' art. ioni , 
la quale abbracciando tanto l’inosservanza delle solennità 
intrinseche ed estrinseche , quanto delle permanenti c delle 
fuggitive prescritte dal codice nei testamenti , colpisce l’alto 
con una stessa reale ed irrevocabile nullità, come è evidente, 
e però fra le dette solennità annoverandosi anche I’ obbligo 
della menzione, la mancanza di questa deve partorire I' ef- 
fetto : ubi tea: non distinguit nec nos distinguere de.bemns. 

i.° Dove la legge non distingue, io rispondo, nemmeno 
noi dobbiamo distinguere , quando un’evidente ragione na- 
turale e positiva non ci sforza a fare distinzione alcuna. Ma 
allorquando i principj luminosi di ragione, avvalorali anche 
da altra disposizione positiva di legge, ci sforzano ad intro- 
durre una distinzione , ragion vuole , e la giurisprudenza 
esige di far valere cotale distinzione , e prova ne sia la in- 
terpretazione limitativa ammessa in lutti i secoli, e le regole 
di interpretazioni delle leggi, la prima delle quali si è di 
scegliere quel senso che è esente da vizio, e di non dare alle 
leggi altra estensione che quella che vien comportata da 
tutto il complesso delle altre di lei disposizioni , e che anzi 
coincide colle mire generali della proposta materia. Dimo- 
stratemi di grazia che l’ effetto che voi volete dare al 
detto articolo sia esente da ogni vizio, che sia coerente alle 
mire principali avute dal legislatore subjecla materia, e 
io mi darò per vinto. Ma se per lo contrario io vi dimostro, 
che tali mire non si possono ottenere che col mezzo e colle 
massime da me proposte , voi sarete costretto ad ammettere 
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la distinzione die io propongo non sul senso o sull’ effetto 
immediato del medesimo , ma sulla couseguenza che voi ne 
deducete. 

i.° lo convengo di buon grado che nella disposizione 
diretta e propria di quell’articolo 1001 , non si possa am- 
mettere distinzione alcuna , perchè io ammetto senza diffi- 
coltà che l’atto sia nullo per ministero di legge , tanto per 
l’omissione reale delle solennità fuggitive, quanto per l'om- 
missione della menzione del loro adempimento, e con ciò 
io servo alla regola , che ubi lex non distinguit nec nos di- 
stinguere debemus. 11 punto che io controverto non è se 
l’atto mancante di menzione sia estrinsecamente nullo , ma 
bensì se lo sia soltanto presuntivamente. Questo punto cade 
sulla nntura e sull’effetto delle nullità pronunciate, mentre 
voi volete che sia sempre irrevocabile ipso jure , ed io lo 
nego. E però versando noi su d’ un oggetto, sul quale la 
legge si tace , io sostengo che ammettere si debba la distin- 
zione fra l’omissione reale di dette solennità e la semplice 
omissione della menzione del loro adempimento, di modo 
che nel primo caso la nullità pronunciala dalla legge sia ir- 
revocabile, ed abbia un effetto perentorio, ma nel secondo 
caso sia rivocabile e debba essere rivocato, allorché soltanto 
la felice riuscita di una prova indubitata e prevalente con- 
vinca che l’esecuzione della formalità puramente fuggitiva 
ebbe veramente luogo. In un punto, nel quale voi ragionate 
per induzione, deve essere pure permesso a me di ragionare 
nello stesso modo , nè posso essere accusato di controvertere 
in senso della legge e il di lei effetto proprio ed immediato. 

3 ° Per quanti sforzi voi facciate per estendere il senso 
della legge e darle 1 ’ effetto di nullità perentoria, sarà eter- 
namente vero che la nullità per difetto di menzione caderà 
essenzialmente su la credibilità del documento e non mai 
sulla realtà dell’atto, ed altro significar non potrà se non 
che lo scritto, al quale manca questa menzione , non è de- 
gno di fede al cospetto della legge , e come mancante di 
fede egli è pur mancante di diritto. Per quanta sia l’onnipo- 
tenza della legge nel proscrivere come indegno di fede il 
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documento mancante della menzione , non potrà mai togliere 
Ja distinzione che passa fra la omissione della forma pura* 
mente testifìcaliva della formalità e l’omissione di una for- 
ma reale assicurativa dell'atto, perchè fare giammai potrà 
che un fatto reale accaduto in natura , e del quale non si 
vede menzione, non sia veramente accaduto, e che per 
conseguenza l’azione della legge non vada a colpire la rea- 
lità delle cose, ma solamente offenda il mezzo di prova 
estrinseco. £ dunque dimost.ato per un principio evidente 
essere metafìsicaraeute impossibile che 1’ effetto immediato 
della legge io caso di omissione della semplice menzione 
possa essere identico all* effetto della reale omissione della 
formalità prescritta ; e però è impossibile di evitare la di* 
slinzione da me proposta , avuto semplicemente riguardo 
allo stato reale delle cose. 

Ma voi mi dite che ciò nonostante il legislatore poteva 
produrre nell’ uno e nell' altro caso lo stesso effetto di reale 
nullità , attribuendo all atto privo della menzione lo stesso 
effetto perentorio dell’ atto realmente privo della prescelta 
formalità. Io accordo che in questa questione di mera vo* 
Ionia del legislatore ciò sia possibile in astratto , come è 
possibile che taluno commetta un’ azione ingiusta e incoe- 
rente. Dimostratemi che, salva la verità e la giustizia, e 
salva la coerenza dei principi proclamati dal legislatore , 
ciò sia possibile, ed io accorderò a voi che l’ effetto della 
legge sia nell’ uno e nell’ altro caso identico. Che cosa fi- 
nalmente mi obbieltale ? Una locuzione generale , la quale 
non esclude espressamente il mio assunto, a fronte della 
quale io adduco i fondamenti più irrefragabili onde intro- 
durre la mia distinzione. Sarà sempre vero che dalla sola 
disposizione espressa della legge non ne viene necessaria- 
mente la conseguenza che voi pretendete , perchè in niun 
luogo il legislatore disse che le nullità da lui pronunciale 
per la semplice omissione di menzione siano definitive e 
perentorie , o non piuttosto semplicemente presuntive , ma 
lasciando la cosa all’ impero di evidenti principj di ragione, 
si è limitato ad una semplice locuzione generale , che ragio* 
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fievolmente anni necessariamente ammette questa distinzio- 
ne , appoggiata eziandio alle altre sue disposizioni, che 
manifestano questo carattere puramente presuntivo , tanto 
per il caso in cui le formalità tulle appariscano essere state 
adempiute, quanto per il caso in cui non siasi detto essere 
stata adempiuta qualche formalità fuggitiva. Difatli non è 
forse vero che quando il documento esprime l’adempimento 
di tulle le formalità, si può in forza della legge mostrare 
altrimenti che ciò non è vero ? Qui contro la menzione 
espressa affermativa inducente a primo aspetto la validità , 
non è vero che la legge dà diritto a provare il contrario, e 
che per conseguenza la menzione induceule la validità può 
essere smentita dappoi colla prova inducente la nullità , e 
per conseguenza che la forza della menzione favorevole al - 
l’ atto essendo resa puramente presuntiva non è giammai 
definitiva, e cede sempre alla forza di prove più convincenti 
contrarie? Per la stessa ragione adunque contro il difetto 
della menzione di una semplice formalità fuggitiva , si può 
ammettere la prova dell’ adempimento della formalità sot- 
taciuta , e per conseguenza la nullità emergente da questo 
difetto, resa egualmente presuntiva, può essere tolta dap- 
poi cogli stessi mezzi; e come nel primo caso la validità 
presuntiva si converte in nullità positiva, cosi nel secondo 
la nullità presuntiva si converte in validità positiva. Nel- 
1’ uno e nell’altro caso poi esse non cangiano carattere al- 
lorché inutile riesce lo sperimento posteriore, e da sempli- 
cemente presuntive che esse erano , divengano , mediante 
questo posteriore sperimento , irrevocabili e definitive. Le 
cose ridotte a questa parità , presentano tutta la ragionevo- 
lezza e la giustizia nel sistema della legge. 

Voi mi direte che con questa operazione io esco dall’atto 
per ricavar la prova della validità o della nullità. Ora non 
è egli certo o almen riconosciuto concordemente dai tribu- 
nali , che per pronunciare tanto la validità , quanto la nul- 
lità di un testamento non è lecito escirc dall’ allo medesimo, 
e supplire altrimenti con prove estrinseche e con probabili 
induzioni ? 
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A ciò vi rispondo che questo argomento è per me inuti- 
le, ed anzi sotto di un aspetto prova in favore della mia 
tesi. Vi ho detto che è inutile , perchè io concedo che per 
pronunciare la validità o la nullità presuntiva ( quale può 
risultare a prima vista al giudice paragonandola prima ipo- 
tesi della legge col documento) non si deve nè si può escile 
dal documento stesso; se dunque la parte domandi sempli- 
cemente d' essere ammessa alla prova suppletoria, il giudice 
deve pronunciare la validità o la nullità presuntiva, dietro 
i soli risultati di fatto che presenta il documento quando sul 
punto di tale validità o nullità versa la questione. 

Ma ciò non offende il mio assunto, nel quale io sostengo 
che dopo che la validità o nullità presuntiva è stala ricono- 
sciuta , o senza contestazione o per formale sentenza, si 
possa con ulteriore giudizio rilevate, nel solo caso che man- 
chi la menzione d’una formalità fuggitiva, la verità se sia 
stata adempiuta. Io pretendo che ciò debba aver luogo sia 
nel solo caso che s’ impugni la precedente riconosciuta vali- 
dità presuntiva del testamento, sia che s’impugni la ricono- 
sciuta presuntiva nullità per questo titolo. Egli è vero che 
nel primo caso abbiamo il rimedio espressamente stabilito 
dalla legge die altrove lo accorda , e si tace sull’ altro ; ma 
«gli è vero altresì che la identità di ragione essendo evi- 
dente e strettamente connessa per ragion correlativa , non 
era necessario che la legge espressamente ne parlasse ( ben- 
ché ciò fosse estremamente utile); c per conseguenza , ca- 
dendo questo caso sotto l’ impero dell’ autorità giudiziaria , 
di cui iti fronte del codice furono ampliati i diritti , questo 
rimedio deve aver luogo come conseguenza inevitabile delle 
disposizioni del legislatore. 

Ho detto in secondo luogo che questo argomento giova 
anzi per me ; perchè se posto 1’ obbligo del giudice di non 
escile dal documento per pronunciare la validità dell’ atto , 
ciò non ostante in separata sede di giudizio si dà luogo a 
tutti i mezzi onde rilevarne la nullità per titolo delle false 
menzioni del documento medesimo ; per eguale ragione po- 
sto I’ obbligo di uon escile dal documento per pronunciare 
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la nullità dell' atto per diletto di menzione , e quindi per 
una semplice presunzione dell’ omissione reale di una l'or» 
malilà fuggitiva , si deve dar luogo di provare iu un sepa- 
rato giudizio il reale adempimento seguito e non mentovato 
nel rogito testamentario. L’ argomento pertanto dedotto dal 
divieto di escire dal documento per affermare , o negare la 
di lui validità o invalidità, è del tutto incoucludente per 
escludere il mio assunto ; stante che questo argomento è es- 
senzialmente equivoco, perchè abbraccia appunto il caso, 
nel quale in separalo giudizio sono ammissibili altre prove 
distruttive della presunzione di validità. Volendo poi argo- 
mentare da questa circostanza lice anzi trarne l’ illazione , 
che siccome la ragione proposta non esclude questo ulterior 
giudizio contro l’espressione dell’ atto, cosi escluder uou la 
debba in favore del medesimo. 

Voi mi direte finalmente, che lutto il mio discorso fatto 
fin qui , tende principalmente a provare che la nullità con- 
seguente al difetto di menzione dell adempilo delle solennità 
fuggitive non è che puramente presuntiva, mentre nasce da 
un dato, il quale essenzialmente non può essere che una 
pura presunzione legale, lo veggo , che supponendosi tale 
presunzione si dispensa da qualunque prova colui a favoie 
del quale essa ha luogo, come dice l'articolo i35a del cod. 
Napoleone ; ma , proseguendo la lettura di quell’ articolo , 
io deduco che voi non avreste guadagnato la causa , poiché 
espressamente dispone « non potersi ammettere prova veruna 
contro la presunzione della legge, quando sul fondamento 
di questa presunzione essa annulla certi alti, o nega l'azione 
in giudizio». Sia pur dunque quanto volete la nullità di cui 
parliamo puramente presuntiva , essa sarà sempre presun- 
zione legale ; sul fondamento della medesima la legge an- 
nulla il testamento ; non potrà duuque essere ammessa prova 
veruna contro la medesima , e per conseguenza essa sarà 
irrevocabilmente definitiva. 

A questa obbiezione io vi rispondo; i.°che il citato arti- 
colo non è applicabile alle materie testamentarie, ma ad 
altri atti per la stessa ragione, che l’art. i34« csclu- 
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dente la prova testimoniale in certi casi , e quando non 
siavi un principio di prova scritta , non è applicabile ai 
testamenti. Con ciò il uostro argomento non ferirebbe la 
mia tesi (i). 

Ma indipendentemente da ciò, e consultando l’intiera 
disposizione dell' art. i35a , e proseguendone le lettura , io 
vi trovo un argomento per me nei caso che la regola ivi 
stabilita fosse applicabile ai testamenti. Imperocché il citato 
articolo prosegue. « eccetto che la legge non abbia riservato 
la prova in contrario, e salvo ciò che è prescritto riguardo 
al giuramento, ed alla confessione giudiziale». Da queste 
parole dell’ articolo risulta clic la di lei disposioue su 
1’ inammissibilità della prova contro la presunzione legale 
viene limitala in tre casi, cioè : 

i.° Quando la legge non abbia riservala la prova in 
contrario. 

a. 0 Nel caso del giuramento. 

3.° Nel caso della confessione giudiziale. 

Volendo applicare ai testamenti il detto articolo ne 
s p gue che si potrebbe ammettere la prova suppletoria della 
menzione di una formalità estrinseca e fuggitiva , onde to- 
gliere la contraria presunzione legale nei detti casi. 11 giura- 
mento e la confessione potrebbero sempre aver luogo. Ve- 
rificandosi poi la riserva della prova contraria fatta dalla 
legge, senza angustiarsi agli ultimi due mezzi di prova , si 
potrebbero ammettere quelli che fanno indubitata fede di 
un fatto avvenuto. Ora limitando noi la nostra attenzione 
a questo punto, noi osserviamo, che questa prova in con- 
trario è stata almeno tacitamente riservala dalla legge in 
forza di ragion naturale e positiva dedotta da lutti i rapporti 
del sistema proclamato dal legislatore. Dunque volendo 
applicare alle materie testamentarie il detto art. i35t», lungi 
di distruggere il nostro assunto lo conferma anzi più conclu- 
dentemente. Si noti bene la locuzione di detto articolo; ivi 
non si dice « eccetto che la legge non abbia esspressamente 

/ 

(i) Vedi la nota N. V. 


Digitized by Google 


3 1 6 PRIME MATERIE E QUESTIONI 

riservata la prova in contrario , » ma semplicemente non 
abbia riservata , lochè abbraccia tanto le espresse, quanto 
le tacite riserve che evidentemente emergono dalla ragion 
legislativa , » per dirlo altrimenti , non si esclude la tacila 
riserva che è appunto quella di cui parliamo. 

Concludo pertanto doversi bensì ammettere che un testa- 
mento, in cui manchi la menzione dell’adempimento di una 
formalità estrinseca e fuggitiva , debba a prima vista presu- 
mersi nullo per ministero della legge, e che per pronunciare 
questa nullità non debbasi escire dall’atto; di più che 
questa nullità debba restar ferma fino a che con mezzi pri- 
vilegiati e speciali non si riesca a supplire alla menzione 
mancante; ma che per lo contrario sia permesso di ammettere 
i mezzi privilegiati di prova , che ammettonsi nell’iscrizione 
di falso, e che risultandone una piena fede dell’adempimento 
della sottaciuta formalità estrinseca e fuggitiva , debbasi 
rivocare la nullità presuntiva dapprima pronunciala, allor- 
ché fosse stata contestala, ed a simiglianza della ritrattazione 
della sentenza , con cui si revoca il giudizio di validità , ri- 
trattare la precedente sentenza di nullità presuntiva (t). 

Tutto questo discorso figurato a modo di esempio in 
bocca di un difensore del testameneo , a cui manca la men- 
zione dell’osservanza di alcune formalità estrinseche e fug- 
gitive, e più specialmente nel caso della celebre causa 
Duchatènet, viene sottoposto ai lumi ed all’ equità dei giu- 
reconsulti onde pronunciare sulla di lui concludenza. 

Conclusione generale. 

Nell’argomento delle nullità si debbono considerare due 
stati diversi di cose, cioè quello che riguarda la costituzione 
delle nullità medesime , e quello che riguarda 1’ uso poste- 
riore che far se ne può. Nel primo stato esse si distinguono 
in nullità radicali , ed in accidentali. Le prime colpiscono 
1' essenza stessa dell’ atto, e derivano dal difetto di qualche 


( i) Vedi la nota n. VI. 


SULLE FORME TESTAMENTARI». 3 17 

requisito essenziale e costitutivo del medesimo. Le seconde 
derivano dal difetto di una forma accidentale ossia estriu- 
seca aggiunta all’ atto. Queste sono di due classi. La prima 
assicuratila dell’ atto ; la seconda testificatila di ciò che si 
è fatto tanto per creare 1’ alto , quanto per assicurarlo. 

Per indurre le nullità radicali non vi ha bisoguo di alcuna 
disposizione espressa del legislatore, bastando che egli abbia 
prescritto i caratteri essenzialmente costitutivi dell’ atto me- 
desimo , ed in ciò la legge , sia che si esprima sotto forma 
imperativa , sia che si esprima sotto forma proibitiva , ne se- 
gue sempre lo stesso effetto, cioè la nullità radicale dell’atto. 

Per iudurre poi la nullità accidentale non solamente è 
necessario che il legislatore stabilisca la forma estrinseca ed 
accidentale : ma è necessario inoltre che annetta la pena di 
nullità per la violazione o la ommissione della forma me- 
desima. Nè in ciò vi ha differenza fra le leggi proibitive e 
imperative ; perchè la connessione dell’ atto accessorio al 
principale, e la riazione della pena di nullità deve essere 
espressamente stabilita. Solamente nel caso che avesse vie- 
tata isolatamente la data forma particolare , tale divieto 
opererebbe l’ inefficacia della ioima stessa presa isolata- 
mente, nè mai trascinerebbe la nullità dell’ atto principale. 

Distinguendo poi le due classi subalterne delle nullità 
assicurative , e testificative , nel caso solo che il legislatore 
le avesse rese condizioni necessarie dell’atio, ed avesse col- 
pita la loro violazione colla pena di nullità , avvi questa 
differenza, che nel caso della violazione delle forme assicu- 
rative , la pena di nullità colpisce 1’ atto reale , e nel caso 
della violazione della forma leslificativa , ossia dell’ommis- 
sioue della menzione, colpisce soltanto la prova , lasciando 
intatta la verità reale delle cose. Può certamente per volontà 
del legislatore rendersi anche inefficace 1’ atto principale ; 
ma sarà sempre vero che la funzione propria della nullità 
per ragione della menzione colpisce soltanto la credibilità 
estrinseca dell’ atto , e mai lo stato reale , e la forza del 
medesimo. 

Passando poi al secondo stato riguardante V uso delle 
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nullità già stabilite, e ponendo mente alla facoltà di usare 
o non usare delle medesime, e dei conseguenti elfelti di 
diritto , le nullità tulle si distinguono in assolute e relative; 
talché da questa distinzione in atto pratico si determina la 
facoltà di usare delle medesime , sia per il privalo interes- 
sato, sia per altre persone, e si determinano per conse- 
guenza i rimedi che vi si possono contrapporre , e i conse- 
guenti effetti di ragione. 

Nell'uno e nell’altro stato però, cioè tanto per costituire 
quanto per usare delle nullità, il giudice non ha facoltà 
veruna, nè per introdurle, nè per estenderle da caso a caso, 
uè per accordare, togliere o limitare la facoltà di usarne; 
ma lutto essendo di stretto rigore per lui , tutto deve essere 
regolalo con uua chiara , espressa e particolare disposizione 
della legge. 

Ecco il complesso delle nozioni che noi abbiamo credulo 
conveniente di premettere alle concordanze che ci siamo 
proposte. Ma siccome la materia delle nullità è fondamen- 
tale a tutti i possibili giudicali, tanto di diritto, quanto di 
procedura , e su di essa non trovandosi che dottrine imper- 
fette e staccate , e giammai un complesso di principj gene- 
rali di ragion naturale e positiva , che servono di guida nel 
consultare e giudicare; cosi io sarò scusalo se mi son tratte- 
nuto (in qui ad esporre i risultali generali di questa materia. 

Supplemento. 

Per uon ritardare nè interrompere il corso dei ragio- 
namenti con intermedie digressioni sono stalo costretto 
di lasciare senza spiegazione, dimostrazione, o conferma 
molte cose che pur ue abbisognavano. Supplisco ora colle 
seguenti note. 
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Nota I. 

Della nullità radicale in linea di naturale diritto , e quindi 

di morale interna risultante da un consenso estorto. 

X 

Ad onta della certezza e notorietà degli esposti principi, 
chi crederebbe che gli scrittori di morale teologia , erigen- 
dosi in precettori di naturale diritto, abbiano avuLo coraggio 
di pronunziare, e tuttavia sostengano e facciano adottare la 
massima che « un contratto strettamente tale fallo in forza 
di timor grave ingiustamente incusso per estorcere uu con- 
senso sia valido per naturale diritto ? «Eppure la è così (i). 

La loro dimostrazioue consiste nel dire che la volontà 
uon è soggetta a vera coazione : e però che il timor nou to- 
glie il volontario. 

Sarebbemi agevol opra, entrando nei più arcani recessi 
delle volizioni umane , dimostrare lo scambio dei termini, 
che si commette nella prova di questa tesi : ma ragionando 
di cose di diritto non abbisogno di intraprendere quest’ana- 
lisi psicologica, lo chieggo invece a’ teologi in qualità di 
maestri di naturale diritto : fra due nomini si debbono o no 
osservare le regole di giustizia comune? Mi lusingo che di- 
ranno di sì. Or bene ditemi : quello che è contrario ai det- 
tami di questa giustizia può egli partorire diritto a favore 
dell’uomo ingiusto? La ragione mi risponde di no. Ma se 

(i) Contractus stride siirapfus ex meta gravi injuxte ad 
extorquendum consensum incusso factus , ex communi sen- 
lentia validus est. i.° Jure naturae , quia melus giavis non 
impcdit voluntanum ac liberum sufficiens ad peccatum mor- 
tale quando non tollit usum rationis nec sufficientem delibera- 
tionem: voluntas enim non potest cogi quo ad actus elicitos ; 
» Antoimr theologia mora li. t univ. traci, de cputract. cap. i. 
quaest. 3 toni. IV. pag. 21 edit. Tour. i^8y. 
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Avrebbe mai promesso, non è liberamente pattuire, ma ub- 
bidire. Res est imperiosa timor. 

Attribuire pertanto il nome, e la forza delle convenzioni 
a codesta specie d’ ingiusta ubbidienza , egli è uu sovvertire 
l’ordine essenziale della giustizia comune, egli è un abusare 
di ogni nozione morale per tiranneggiare la probilii , e far 
trionfare un brigarne criminoso ; in una parola , egli è uu 
vestire V ingiuria di diritto. L’ uomo in fatto non ha egli il 
diritto di viver sicuro, allorché non viola la comune giusti- 
zia ? La sicurezza non è forse una porzione di que’ beni , che 
egli sotto la protezione dell’ordine ottener deve da’ suoi 
eguali ? Ma colui , che incute grave ed ingiusto timore per 
estorcere una promessa , non viola forse questa sicurezza ? 
Anzi egli reca ingiuria, e doppia ingiuria , perchè offende 
ad un tempo stesso la sicurezza e la proprietà personale. 
Lungi pertanto che il brigante ingiusto abbia diritto di otte- 
ner la prestazione della promessa per grave timore estorta , 
egli può anzi da quello che è soverchiato esser efficacemente 
respinto a titolo di difesa , e nella società essere gravemente 
punito. 

Debbo io far osservare una singoiar contraddizione negli 
scrittori che combatto ? Essi riconoscono che colui , il quale 
incute gran timore per estorcere una promessa , commette 
ingiuria. Essi di più attribuiscono all’ ingiuriato il diritto 
di rivendicar ciò-che da lui fu per timore ingiusto prestato , 
ed anzi di rescindere a proprio piacere il contratto stesso , 
nel mentre pure che dichiarano valido l’atto della promessa, 
e della prestazione : ma dovremo noi forse credere su la loro 
parola che nell’ ordin morale di natura le cose possano es- 
sere e non essere? Nello stesso stessissimo allo senz’ altra 
aggiunta racchiudere il titolo a dare ed a ripetere, ossia a. 
dare e a togliere , non è forse lo stesso che racchiudere rap- 
porti legittimi e simultanei a dare e non dare? Egli è dunque 
un affermare che le cagioni reali delle cose costituenti i ti- 
toli di diritto possono in forza delle medesime circostanze 
reali di fatto racchiudere rapporti contradittorj. Sarà mai 
dovere d’ una creatura ragionevole spingere il rispetto verso 
Romagmosi , Voi. VII. ai 
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Nota 11. 

Su la certezza morale equivalente a mera presunzione 
negli affari giudiziari. 

Aitine di formarsi un’idea su di questo argomento giova 
riflettere quanto segue : 

i.° La certezza in grande è quello stato di adesione o 
di assenso che l’anima prova nell’ affermare o negare una 
cosa in quanto esclude il timore , o il dubbio del contrario ; 
o per dirlo in altri termini oc è l’ affermazione o la negazione 
di una cosa escludente il dubbio del contrario 

a,* La probabilità è l’affermazione o negazione dell’esi- 
stenza di una cosa in quanto non esclude il dubbio del con* 
trario. 

Siccome il dubbio può essere o maggiore o minore ; cosi 
in senso inverso la probabilità può essere maggiore o minore. 

In astratto quindi si figurano dei gradi. Ma siccome il 
più ed il meno di un senso confuso è per se irreducibile a 
quantità precisa, perchè è cosa iucommensurabile, cosi que- 
sti gradi non si possono che vagamente limitare, e non sono 
riducibili a centesimi piuttosto che a millesimi ; ma sola- 
mente ad un più o ad un meno vago e incommensurabile , 
come le divisioni Suite nelle quantità irrazionali mate- 
matiche. 

In generale per altro si può dire , che questi gradi sobo 
determinati dalla maggiore n minore quantità degli argo- 
menti. Ossia meglio dalla maggiore o minor forza morale 
(ossia di credibilità) degli argomenti che inducono l’affer- 
mazione o la negazione. 

3.° Il dubbio perfetto , che dicesi anche assoluta incer- 
tezza , si può pareggiare allo zero. Quando da una parte 
prevale il sentimento verso 1’ affermativa o la negativa , co- 
mincia a nascere la probabilità per il si o per il no, la quale 
fino ad un dato punto non è che sospetto , e indi diviene 
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presunzione, clic giunge alla convinzione senza divenir però 
mai certezza. 

La certezza, come ognun sente, non può aver gradi. 
Essa è uno stato unico e indivisibile deli’ anima umana. ÀI 
momento che fosse suscettibile di più o di meno ammette^ 
rebbe il dubbio, epperò cesserebbe di essere certezza. Allora 
diverrebbe probabilità che va a finire in zero. E dunque un 
assurdo massimo il voler dividere la certezza come una 
focaccia , e il sottoporla ad una espressione razionale. Si 
potrà bensì ammettere la probabilità indefinitamente , ma 
giammai si giungerà a ragguagliare la certezza, come da un 
dato punto di una linea paralella superiore tirando millioni 
di linee ad una paralella inferiore si andrà sempre diminuen* 
do 1’ angolo primo , e si accosterà alla paralella , ma non si 
raggiungerà giammai. Indefinita dunque è la distanza fra la 
probabilità e la certezza. 

Ogni teoria adunque in cui si suppone il contrario è evi- 
dentemente erronea ; e quindi erronee sono le conseguenze , 
e false sono le regole che si volessero dedurne. 

Poste queste premesse ne segue che i mezzi di prova che 
servono ad indurre tanto la certezza , quanto la probabi- 
« lità , hanno lutti una certa forza persuasiva assumendoli o 

separati o riuniti ; ma fra di essi vi passa una grande diffe- 
renza per la differenza dell’ effetto che producono sullo spi- 
rito. Avvegnaché quando producono la perfetta adesione 
dell’anima , ossia la certezza , assumono lo stretto nome di 
dimostrazione. Per lo contrario quando non producono che 
la probabilità, cioè a dire un giudizio affermativo o negativo 
misto di dubbio, acquistano il nome di presunzione, la 
quale lascia sempre luogo alla perfetta dimostrazione per il 
si o per il no mediante que’ mezzi coi quali escludere si può 
il dubbio. 

Forse si ricercherà da che derivi la forza dimostratila 
degli argomenti che producono nell’ anima lo stato della 
certezza e della presunzione? Facile è la risposta. Essa deri- 
va dalla connessione del fatto noto col fatto ignoto, in modo 
che escluda la esistenza di altri falli diversi; in una parola 
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essa deriva dalla connessione di causa e di effetto , o almeno 
di contemporanea o successiva ordinaria apparenza, in ma- 
niera che nella certezza si vegga che niun altro effetto può 
derivare se non quello che vien contemplalo, e nella proba- 
bilità si vegga essere conforme all’ordine conosciuto delle 
cose, che più spesso ne nasca l’effetto contemplato, che 
qualunque altro che ne può in astratto avvenire. In questa 
connessione più o meno esclusiva sta propriamente la con - 
cludenza o inconcludenza della prova : e cosi la prova è 
perfettamente concludente quando tra il mezzo di prova ed 
il fatto contemplato passa una tal connessione, che ne venga 
escluso qualunque altro fatto non contemplalo. La prova poi 
è più o meno concludente a proporzione del maggior numero 
di effetti diversi che si escludono, e quindi a proporzione 
che ci accostiamo alla connessione necessaria, ed esclusiva. 

Da ciò è manifesto che mediarne ogni specie di connotati, 
più o meno esclusivi della esistenza di effetti diversi , altro 
non si produce se noa che un senso di probabilità e quindi 
altro non s’ induce entro certi limiti che presunzione; e sic- 
come vari sono i gradi di probabilità , vari sono pur quelli 
della presunzione. Si scorge quindi, che una presunzione ue 
può vincere un’altra, e dar luogo alla predominante, come 
appunto accade fra le prove civili e criminali. Ma lutto 
finalmente è presunzione; perchè non si giunge mai ad esclu- 
dere il dubbio dell’ esistenza dei fatti diversi o contrari : 
quindi l’argomento non si riduce mai ad una perfetta dimo- 
strazione. 

Ho indicato certi limiti parlando della presunzione. A 
ciò fui condotto dal riflettere , che nell’ applicazione che si 
suol fare della parola presunzione, non si suole indicare 
qualunque grado di impressione sulla nostra coscienza pro- 
pria del sospetto , ma bensì si limila il concetto ad un tale 
grado di probabilità da Cattivare un giudizio più fondato. 
Quindi si distingue la presunzione dal semplice sospetto. 
Sembra che il sospetto per un latu appartenga alla incertez- 
za , e per 1’ altro estremo , per il quale egli si accosta alla 
credibilità , appartenga alla presunzione. ... 
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Si potrebbe quindi dividere iti tre grandi stadi tutto il 
campo della affermazione e negazione della esistenza delle 
cose, cioè sospetto , presunzione , certezza. Tutto ciò riguar- 
da l’ intimo convincimento dell’uomo; il soggetto esterno 
poi , a cui quesLi stali della mente si riferiscono , si è l’ esi- 
stenza di un fatto passato e presente di una cosa qualunque. 
Quanto al futuro , Ita luogo la più o meno certa predizione 
dedotta pure dalla connessione più o meno certa delle cose, 
che costituisce la più o meno certa previdenza che viene 
espressa dalla predizione. 

Considerando poi i mezzi coi quali si induce il sospetto, 
o la presunzione , siccome essi realmente non sono che fatti 
iu quanto possono avere una connessione più o meno stretta 
con altri, e mediante questa connessione farci giudicare della 
esistenza di questi , cos\ generalmente assumono il nome di 
indizio in quanto appunto indicano per tale connessione la 
cosa non apparente direttamente alla nostra cognizione. 
L’indizio non si può confondere colla presunzione o col 
sospetto, come non si può confondere la cagione coll’effetto. 
Esso è suscettibile di gradi diversi produttivi appunto dei 
gradi diversi di presunzione e di sospetto. Ad una forte pre- 
sunzione corrisponde un indizio urgente o più indizi riuniti 
che inducono la presunzione urgente : ad una minor presun- 
zione corrisponde un indizio meno urgente o ad una somma 
di indizi che inducono una minor forza persuasiva. Al lieve 
indizio finalmente corrisponde il sospetto. 

La presunzione risultante da uno o più dati che statino 
per se, e che rendono una cosa probabile , può essere con- 
fermata da un’altra circostanza di fatto indipendente dai 
dati che la rendevano di giù probabile. Allora la mente, 
considerando questa aggiuuta , attribuisce il nome di amini- 
colo all’ indizio o fatto aggiunto. La distinzione per altro è 
puramente estrinseca e deriva solamente dal modo di argo- 
mentare. 

L’ idea di segno riveste un doppio aspetto. 11 primo è 
quello in cui dinota necessariamente una cosa. Allora fa giu- 
dicare anche con certezza della cosa medesima. Cosi il fumo 
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indica la ccria esistenza del fuoco. 11 secondo aspetto è 
quello iu cui viene consideralo come connesso ad un altro 
fatto in qualità di circostanza precedente concomitante o 
conseguente. Se manchi l’ unica e certa connessione col fatto 
principale , e solamente esista una connessione più o meno 
probabile, egli diventa propriamente un semplice indizio. 
Il segno per tfe cade sotto ai sensi ; la connessione sua neces- 
saria ed unica col dato fatto induce la certezza , ed allora il 
segno tien luogo di piena prova. 

La connessione poi coireventuale, altro fatto principale, 
induce il sospetto e la presunzione-, ed allora il segno tien 
luogo d’ indizio più o meno concludente , a proporzione che 
egli si trova naturalmente connesso ad un numero minore o 
maggiore di altri fatti. Segue finalmente la congettura , la 
quale si occupa tanto del passato , quanto del futuro , tanto 
delle cose palesi , quanto delle occulte. Essa ha in mira 
tanto la esistenza, quanto le qualità delle cose; tanto di 
indovinare gli eventi, quanto di squittinare il senso non pa- 
lese dell’ altrui volontà. 1 giudizi che derivano da questa 
operazione ( che devesi piuttosto considerare come un pro- 
cesso inquisizionale della mente che come sentenza ) assu- 
mono il nome della funzione che li preparò ; ed allora non 
sono realmente diversi dal sospetto, dalla presunzione e dalla 
convinzione. L’effetto proprio della congettura, prima della 
conclusione generale , non può essere che sospetto o pre- 
sunzione. 

Tutte queste osservazioni erano necessarie per prevenire 
ogni confusione e scambio di idee nell’usare delle precedenti 
denominazioni , sulle quali già scrisse il Menochio , le di 
cui idee furono riportate nel repertorio del sig. Merlin. V. a 
Prescription §. i. 

Negli affari pratici si debbono necessariamente conside- 
rare le cose in un senso concreto , individuale , complesso e 
continuo ; perchè tale è il vero stato loro. Il concetto gene- 
rale , astratto ed isolato è cosa del tutto artificiale : è una 
specie di manifattura della mente umana fatta per aiutare le 
di lei forze limitate. I buoni metodi logici servono alla men- 
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le come le strade , i cocchj , e le navi servono alle nostre 
gambe. Un viaggio è più lungo a proporzione che le gambe 
sono più corte. 11 viaggio che avrebbe costato al micromega 
di Voltaire tre soli passi e pochi minuti di tempo, costa ad 
un abitante della terra un’intiera giornata. Le scienze sono 
tanto voluminose perchè noi siamo tanto limitati. Dal riflet- 
tere che gli affari pratici si debbono necessariamente consi- 
derare in uno stato concreto e connesso , ne viene che ogni 
specie di certezza forma oggetto della giurisprudenza, perchè 
ogni specie di verità può formare oggetto delle sue conside- 
razioni. 

Due sole specie di verità possono esistere rapporto ad 
ogni individuo, avuto riguardo ai modi coi quali si acquista. 
La prima dicesi di osseivazione , e questa si riferisce coll’esi- 
stenza dei fatti che accadono in lui e fuor di lui, nella quale 
entra anche la relazione di causa e di effetto. La seconda 
dicesi di riflessione , e si riferisce alle qualità ed alle rela- 
zioni , che questi fatti, quali si presentano allo spirito, 
hanno fra di loro, sia che paragoniate un fatto con un altro, 
sia che paragoniate una parte con un’altra dello stesso fatto. 

Le cognizioni dei fatti non sempre si acquistano da ognu- 
no per osservazione propria : ma il maggior numero di esse 
ci pervengono per osservazione altrui , nel che si compren- 
dono quelle delle generazioni passale, lo che forma una parte 
importante della eredità dei nostri maggiori, che conservata 
ed aumentata da generazione in generazione, (i) estende 

(i) Quando voi insegnate al fanciullo a conoscere l’alfa- 
beto , voi non considerate che effettivamente a lui regalale il 
fruito di centinaia di secoli, e risparmiate a lui ed alla sua 
generazione tutti gli incomodi che derivarono dalla mancanza 
della scrittura. Parimenti quando ponete sotto al di lui occhio 
una carta geografica , voi gli regalate il frutto di centinaia di 
viaggi e di migliaia di osservazioni e di fatiche fatte da altri , 
e con ciò a lui somministrate il mezzo onde risparmiare mille 
pene e mille errori che dalla ignoranza dei luoghi lontani a 
lui deriverebbero. Così con questi mezzi compendiosi voi ac- 
corciate il viaggio di migliaia di secoli alla generazione attua- 
le, e per un salto prodigioso voi sorpassate tutte le gradazioni 
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ogni dì più le conquiste della mente umana , aumenta di 
secolo in secolo la potenza degli individui , e degli stati , e 
fa servire le cose al bene comune. L’ uomo , come disse il 
gran Bacone , tanto può quanto sa , e la natura non si vince 
e non si fa servire che secondandola : ma per secondarla 
conviene ben conoscerla , e quindi non si fa servire che ben 
conoscendola. Posto che due fonti vi hanno onde acquistare 
la cognizione dei fatti , cioè 1* osservazione propria e le os- 
servazioni altrui , non venendoci trasmessa questa cogni* 
zinne che mediante la narrazione fedele dei medesimi, noi 
rileviamo che la cognizione dei fatti si distingue in esperi * 
mentale e tradizionale. Dalla prima sorge la evidenza di 
fatto, che crea la certezza assoluta. Dalla seconda la certezza 
morale, fondala sui principi della credibilità , i quali risol- 
vendosi finalmente in una legge certa della natura umana, 
trovano in astratto un primo fondamento di certezza assoluta. 
Ma considerandoli in senso pratico e concreto , siccome non 
escludono mai la possibilità almeno metafisica di un inganno 
per parte altrui , così non producono giammai la certezza 
assoluta, ma solamente un sommo grado di probabilità , che 
regola per altro definitivamente tutti gli affari umani. « La 
certezza morale pertanto può definirsi qual sommo grado di 
probabilità dell’ esistenza di una cosa , risultante così dalla 
fede prestata all’altrui asserzione fondata sulle leggi costanti 
della natura morale dell’ uomo , che il dubbio del contrario 
si riduca ad una mera possibilità metafìsica destituita da ogni 

lente e penose a cui dovettero andar soggetti i vostri maggiori. 
I progressi dell’individuo sono inseparabili da quelli della 
società , e questi sono inseparabili da quelli delle generazioni 
antecedenti. La storia quindi filosofica dei progressi dell’ u- 
mano intendimento incomincia coll’infanzia del mondo, cam- 
mina coi secoli, e va a perdersi nel seno dell’eternità. Lice per 
altro osservare quanto imperfetta sia ancora la nostra filosofìa, 
la quale non avendo ancora sorpassato i primi ed astratti ru- 
dimenti dell’ individuo umano considerato isolatamente, non 
ha peranco spinto lo sguardo dove pur poteva giungere, con- 
nettendo i fatti ipotetici della filosofia colla storia verace delle 
popolazioni della terra. 
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dato di fatto positivo, » Tale è per esempio , per colui clic 
non vide Roma o Parigi, la certezza dell’esistenza di queste 
due città. 

Tutte le cure del legislatore essendo precipuamente ri- 
volle ad ottenere questa specie di certezza , egli è obbligato 
a conoscere: i.° Le fonti di questa certezza , ossia i fonda- 
menti della fedele narrazione, tanto rispetto allo stalo delle 
cose, quanto rispetto ai motivi di chi la espone, onde ottenere 
l’esposizione di lutto lo staio della cosa con veracità. 2 0 Egli 
è tenuto inoltre in vista delle condizioni scoperte, ossia dei 
requisiti propri dei molivi di credibilità , a proporre tutti i 
mezzi propri a produrre la fede , e quindi a prevenire l’ im- 
perfezione o la menzogna. 

Ma siccome da uua parte il legislalote non crea i fatti o 
non ne regola direttamente gli eventi , ma solamente può 
comandare agli uomsni di usare certe precauzioni onde otte- 
nere le desiderate probabilità ; e dall’altra parte le fonti ed 
il valore di tali probabilità sono di lor natura oltre ogni 
potere umano, perchè unicamente derivano dai rapporti 
reali e necessari della natura, cosi per quanto si voglia con- 
cepire grande e possente l’impero della legge, le di lei 
presunzioni saranno sempre soggette alla forza della natura, 
e cederanno sempre a quella che dicesi verità , ossia all’evi- 
denza di fallo. L’opinione della somma sapienza di chi dettò 
la legge potrà bensì far presumere che egli non abbia scelto 
come argomenti di presunzione o grave o leggera , se non 
quelli che come tali appariscono in natura, ma questa opi- 
nione non potrà mai distruggere la regola che la presunzione 
dovendo credere alla verità , la presunzione pur della legge 
non debba credere all’evidenza di fatto. 

Sopra fu osservalo che negli afTari umani entra ogni 
specie di effetto e fisico e morale , e per conseguenza ogni 
specie di verità, di certezza o di probabilità entra come ele- 
mento di cognizione o di precetto. Noi abbiamo parlato della 
certezza morale fondala sulle leggi costanti della costituzione 
morale deH'uomo. Per egual ragione considerar si deve ogni 
altra specie di certezza e di probabilità risultante dalle altre 
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leggi tutte dell’ordine universale della natura. Sotto di que- 
sto rapporto si deve far uso della certezza fisica distinta 
dalla certezza morale. La certezza fisica si riferisce all'esi- 
stenza dei fatti naturali, che altrimenti appellatisi fenomeni. 
Dall’ ignoranza delle cagioni fondamentali e dall’ azione dei 
congegni segreti che fanno muovere la gran macchina del* 
1’ universo , e dal considerar quindi che la spiegazione dei 
fenomeni consiste unicamente nell’ indicare la connessione 
fra un effetto incognito e particolare, ed un altro effetto più 
cognito e generale , uoi troviamo che tutte le umane gene- 
razioni sono costrette a ridurre i fondamenti della loro cer- 
tezza all’ osservazione di ciò che accade , e da ciò che fu 
costantemente , o che almeno apparve , argomentare su ciò 
che non è ancora accaduto o che non consta abbastanza per 
evidenza di fatto (i). La costanza o la variabilità dell’ avve- 
nimento, considerato nel corso naturale delle cose, sommi- 
nistra la certezza o la probabilità dell’ altro avvenimento di 
cui si va in traccia. La maggiore o minore variabilità sommi- 
nistra i gradi della magiore o minore probabilità. Sotto di 
questo aspetto entra anche la specie umana per tutti i rap- 
porti fisici che essa sostiene colla natura. La medicina fonda 
così i suoi pronastici. 

Questa specie di verità o di probabilità entra pure nelle 
considerazioni della giurisprudenza, tanto nel diritto sta- 
tuente , quanto nella procedura ; di modo che la legge è 
costretta ad averla in mira , tanto nello statuire , quanto 
nell’ ordinare una prova , e nell’ assegnarne il valore , la 
costanza, frequenza o variabilità dei fatti che accadono in 
natura risultanti da un corso esteso di osservazioni. Per 
questa ragione fu di già sopra avvertito, che ogni specie di 
argomento o certo o presuntivo derifa dalla connessione di 
causa ed effetto o di costante apparenza o successione o me- 
diata o immediata tra il fatto certo e noto, ed il fatto incerto 
ed ignoto: e da questa maggiore o minore connessione esclu- 

(i) Nelle cose fisiche si può dire che la natura manifesta le 
disposizioni del suo codice , ma ne nasconde i motivi. 
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siva di varietà nel produrre altri effetti , si deduce la mag- 
giore o minore concludenza di un dato mezzo di prova. 

La giurisprudenza si antica che moderna va perfettamente 
d’accordo colla filosofia. 

i.° Riguardando la natura della presunzione , che viene 
espressa colla definizione , fu detto che le presunzioni suiti 
conjeclurae ex signo verisimili ad probandum assumplae , 
vel optniones de re incerta , nec dum penitus probata (i). 
Indicandosi qui la connessione delle cose per verosimiglian- 
za , si indica perciò stesso la semplice probabilità che in- 
chiude il dubbio. Alciato deriva la parola presunzione da 
quella di sumere e di prue, perchè la presunzione fa ritenere 
qualche cosa per vero, sumit prò vero , prima che ne siano 
state falle altre prove, prue (idcst ante) quam aliniule 
prnbetur. Questa qualità della presunzione forma il distinti- 
vo carattere che la separa dalla dimostrazione ». Questa 
( dice Pothier parlando della piena prova ) fa fede diretta- 
mente e per se stessa d’una cosa: la presunzione fa fede 
per una conseguenza tratta da un’ altra cosa. « Il codice 
Napoleone coerentemente a queste idee ha definito nell’arti- 
colo i349 le presunzioni essere conseguenze che la legge o 
il magistrato trae da un fatto conosciuto ad un fatto sco- 
nosciuto. 

a. ° Riguardando poi alla fonte d’onde nascono le presun* 
zioni , fu stabilito, che esse debbano dedursi da quelle cose 
che sono verisimili, e più frequentemente accadono. Inspici 
solet , dice la leg. \i\. ff. de reg. jur. , quod verisimilius 
est aut plerumque fieri solet. Qui opportunamente nota Got- 
lofredo, credibilità, mngis rationabile. Non verisimile 
credibile non est , nec attenditur : prò eo non praesumilur , 
imaginrm habet falsitalis. Verosimile ducitur ex more 
consuetudine iisque fieri solent Solita sunt frequentius, com- 
muni opinione , natura , qualitatibus rei vel personis , tem- 
pore et aliis conjecturis. Sebbene nella definizione del Cod. 
Napoleone manchi la nozione direttrice , ai lume della quale 


(i) Vokt ad pandect. Ub XXI ì. tit. ìli. n. it,- 
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valutare si possa la presunzione , ciò vieti supplito dalla 
ragione e dall’ autorità , la quale come insegnò Cujaccio 
addita , che ex eo quod plerumque Jit ducuntar praesum- 
ptiones (i). 

Le cose consuete prevalgono, alle frequenti, quindi fu 
insegnalo , che validissima est praesumptio quae deducitur 
a solitis (a). / 

3.° Riconoscendosi che le presunzioni seguono la scala 
delle probabilità, fu riconosciuto che altre di loro natura 
sono più forti , ed altre più deboli , secondo che i fatti che 
servono di connotati inducono una maggiore o minore pro- 
babilità: e quindi fu stabilito il canone che la più forte pre- 
sunzione fa cessare la più debole, e le une e le altre cedono 
sempre alla forza propria della dimostrazione , che manife- 
sta la verità e induce la certezza. Questo canone dedotto 
dalla leg si chirographum -xl\ ff. de probat. , e da altre 
leggi viene proclamato dai giureconsulti anteriori (3). 

Questa distinzione viene supposta anche dal cod. Napo- 
leone , il quale distinguendo le presunzioni stabilite dalla 
legge da quelle che sono lasciate alla dottrina e prudenza 
del magistrato , ha supposto che la legge abbia trascelto le 
più gravi , ben conoscendo che le fonti ed il valor loro rea- 
le, essendo oltre ogni umano potere , la presunzione della 
legge non poteva prevalere alle altre sé non per un' intrin- 
seca fona maggiore degli argomenti tratti dalla natura. 

4." Dalla considerazione delle leggi di ragione passando 
a quella delie leggi positive , la più vistosa distinzione fatta 
nell’antica e nella nuova giurisprudenza fu quella delle pre- 
sunzioni della legge (4) da quelle dell’uomo. La prima si 

(1 ) Pakatitli sul codice Giustinianeo tit. de praesumpt. 

Vedi inoltre Richer. iurispr. univers. tom. /. §. 4ao. 

(a) Ricrea, li b. /. S- 192 del suo trattato preliminare sulle 
leggi. 

(3) Ved. Richer. lib. II. §. 854 e I 49>- 

(4) I vecchi giureconsulti per un lodevolissimo motivo 
suddistinguevano la presunzione jurìs , da quella che dicesi 
juris et dejure, e davano loro diversi effetti. Questa suddi- 
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definiva da Alcialo : disposino legis aliquid praesumentis , 
et super praesumplo tamquam sibi comperto statucntis. Que- 
sta definizione adattata alla situazione ed alla funzione del 
legislatore nell'atto di formare la legge , cede il luogo ad 
un’ altra definizione totalmente pratica , e quale può servire 
al magistrato. Essa fu allegala dal celebre Voet coi seguenti 
termini : juris praesumptio dicitur quae ex legibus introdu - 
da est , ac prò ventate habelur donec probatione aut prae - 
sumptione contraria fortiore enervata fuerit (i). Coerente- 
mente a questa idea nell’ art. i35o del codice Napoleone la 
pesunzione legale fu definita , quella che da una legge 
speciale fu annessa a certi atti o a certi fatti , e fu aggiunto 
nell’ art. i35a che essa dispensa da qualunque prova colui 
a favore del quale essa ha luogo. 

La ragione per altro suggerì che questa presunzione le- 
gale debba cedere alla verità , malgrado che essa sia racco- 
mandata all’ autorità imponente del legislatore ; imperocché 
la forza di persuadere non può derivare che dalla sola qualità 
naturale dell’ argomento fondalo sui rapporti reali e neces- 
sari della natura delle cose; e quindi fu stabilito, tanto per 
autorità civile , quanto per quella del diritto canonico , che 

stinzionc non fu espressa dal cod. Napoleone. In materia di 
prove dirette di un fatto singolare , sulla verità del quale si 
disputa , e sulla quale il giudice deve pronunciare , tale sud- 
distinzione sembra inutile. Vi sono certamente certe presun- 
zioni generali che servono di fondamento tacito a molte di- 
sposizioni di legge ; ma queste molte volte non entrano come 
prova negli affari , ed alcune sono veri supposti che non am- 
mettono prove in contrario. 

Tali sono quelli che si fondano sulla debolezza del sesso , 
dell’età, sulla parzialità dedotta dall’ interesse. La legge per 
esse presume incapace la persona a fare o testificare un atto, 
benché in fatto accada talvolta che la persona non possa essere 
accusata del difetto presunto dalla legge. Noi parliamo delle 
presunzioni che servono di mezzo di prova di un fatto singo- 
lare ed eventuale , della di cui esistenza o non esistenza ancor 
non consta , ma si disputa ancora , e si vuol provare con in- 
duzioni reali probabili. Qui la detta suddistinzione è inutile. 

(i) V oet ad pand. lib. 11 tit. 3 n. i5. 
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formavano il diritto comune auteriore , che la presunzione 
della legge cede alla verità ossia alia dimostrazione, perchè 
della verità stessa consti pubblicamente, a Quod in foro 
civili servatur, dice il lodato Richeri , (i) modo de veritate 
pcblice constet; al che sembrano alludere le eccezioni 
stabilite nell’ art. i35i del codice Nap. , colle qìiali si rende 
omaggio alla verità , concordemente a quanto insegnarono • 
vecchi giureconsulti , e segnatamente il Mascardo nella sua 
opera de probat. verb. praesumplio juris et de jure. 

Quanto alle altre presunzioni che non sono stabilite 
dalla legge ( e che anticamente furon dette presunzioni 
dell’nomo, perchè furono abbandonate alla dottrina ed alla 
prudenza del magistrato), seguendo la ragion delle cose 
onde renderle operative , e non autorizzare il capriccio del 
giudice, fu stabilito che dovessero rinuire le seguenti condi* 
zioni , cioè : 

1 .° Gravità: i.° precisione ; 3.* concordanza (Codice 
Nap. art. i553). La gravità e la precisione sono caratteri 
perpetui per distinguere la presunzione di cui deve far uso 
il magistrato nel giudicare , dal semplice sospetto. Con ciò 
la legge dice in sostanza : che nel giudicare il magistrato 
non dee lasciarsi guidare da meri sospetti o leggieri argo- 
menti. La concordanza poi è un carattere speciale al caso 
nel quale molti argomenti concorrono ad indicare lo stesso 
fallo. Coll’ imporre la concordanza la legge espressamente 
prescrive , che il giudice non deve tener conto della molti- 
tudine degli argomenti , allorché essi si collidano o si di- 
struggano : ma deve accordar loro la sua fede allorquando 
solamente tendono allo stesso punto di dimostrazione , e 
con ciò producono una grave e precisa convinzione (a). Con 

(ì) Richer. lib. II. tit. VII. §. /,5a. 

(a) Qui giova riferire un passo del sig- Dawty riportato 
nel repertorio del sig. Merlin ne’ seguenti termini : « Poiché 
siamo obbligati talvolta di ricorrere alle presunzioni , e ciò 
accade allorché mancano le prove o scritte o testimoniali, ne 
segue che la legge riguardar debba le presunzioni come altret- 
tanti testimoni ; poiché sulla fede di queste presunzioni ella 
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questa savia disposizione la legge spinge il suo impero Rn 
dove può giungere per proteggere i diritti civili; e non 
potendo fissare regole speciali , assegna almeno un canone 
generale direttivo sanzionato dalla ragione , e autorizzalo 
dall’ equità. 

Per appendice e lume di quelli che bramassero di agevo- 
lare l’applicazione di questi principj col soccorso delle au- 
torità ( avendo in questa parte il nuovo codice lascialo il 

determina il suo giudizio ; e per conseguenza esse debbono 
avere le stesse qualità che la legge ricerca nelle deposizioni 
dei testimoni per prestarvi un'intiera fede. Ora la prima qua- 
lità di una deposizione si è, che ella deve essere grave e pre- 
cisa; la seconda che una deposizione deve essere chiara e giu- 
sta ; la terza che questa deposizione non debba essere unica. 
Unus testis nullux testìx ». 

Ognun s’avvede che in questo passo domina una cattiva 
logica. 

i.° Si pone che gli argomenti di presunzione debbono ave- 
re le condizioni della disposizione testimoniale, perchè spesso 
in giudizio si fa uso delle presunzioni in mancanza delle depo- 
sizioni. La identità dell’ effetto inteso (cioè il far fede) non 
rende necessaria la simiglianza del mezzo, quando il fine si 
può ottener altrimenti. Se valesse il principio del sig. Danty, 
tutti i mezzi di trasporto dovrebbero avere i caratteri proprj 
delle carrozze di città. 

a.° I caratteri di chiarezza , giustizia e inoltiplicità che 
esso deduce da questa premessa , sono , rispetto alle presun- 
zioni , cose senza senso. Capisco benissimo che quando un 
uomo parla deve parlar chiaro , perchè il giudice possa argo- 
mentare coll’appoggio di una deposizione testimoniale. Ma in 
un argomento, o di fatto intuitivo, o di una legge di natura, 
si pone mente alla concludenza logica e reale. La giustizia nella 
deposizione testimoniale risultante dalle forme tutte di un esa- 
me è indispensabile per legge. Ma come applicare questa idea 
ad un argomento di presunzione somministrato dalla natura 
o dall’accidente? La moltiplieità finalmente dei testimoni, per 
la regola vecchia unus testis nullux testis, come potrebbe esse- 
re regola perpetua nei giudizi di presunzione , ne’ quali una 
sola presunzione vince talvolta mille disposizioni ? 11 ragionare 
cosi a simili fra cose disputate , benché tendano allo stesso 
fine , è un vero abuso. 
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più libero impero alla sana ragione ) *i potranno consultare 
i seguenti giureconsulti, come i più segnalati, cioè Guidone 
Papa nel suo trattato delle presunzioni , che si trova nella 
collezione così detta tractatus tractatuum tom. IV.fol. 4oo 
e segg. , Alciato de praesumptionib. , Mekochio sullo stesso 
argomento , Mascardo de probat. , Mastica de tacitis et 
ambigui s , ed inoltre de conjecturis ultim. voluntat. L’ ec- 
cellenza delle opere di Menochio e Mascardo avea eccitato 
il desiderio nel celebre Leibnitz di racchiudere i risultati 
delle loro dottrine in alcuni canoni generali. 

Nota III. 

Sulla norma fondamento le onde distinguere le nidlilà 
assolute dalle relative in materia civile. 

Le massime sovra esposte sulla distinzione delle nullità 
in assolute e relative sono confermate dalle dottrine del re- 
pertorio di giurisprudenza del sig. Merlin. Due sono le que- 
stioni che si debbono esaminare; la prima che cosa debba in« 
tendersi sotto il nome di nullità assoluta e di nullità relati- 
va ; la seconda a chi appartenga il diritto di farne uso. 
Sulla prima questione dice il citato sig. Merlin : 

« Si distinguono due sorte di nullità , 1’ una assoluta , 
relativa i’ altra. La prima può essere allegata da chiunque ; 
la seconda non può esserlo se non da quelle persone in fa- 
vore delle quali è stata pronunciata. » 

« La nullità assoluta è quella che deriva da una legge 
il cui principale motivo sia l’ interesse pubblico. » 

•« La nullità relativa si è quella che non interessa fuor- 
ché determinale persone. Benché lo scopo della legge ( dice 
Dunod) sia sempre l’interesse del pubblico e della società ; 
la veduta di un tale interesse è sovente rimota, e la legge in 
allora considera principalmente nel suo divieto e nelle nul- 
lità che pronuncia l’ interesse de’ privati ; primario special 
utilitatcm privatam , et secundario public am, 1 privati sono 
Ro.magnosi , Voi. V 11. 22 
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quelli che approfittano della sua disposizione, ed il suo di* 
vieto in tal caso produce una nullità clic chiamasi rispetti- 
va ; perciocché si considera che questa nullità non interessi 
se non che colui a favore del quale è pronunciata, egli solo 
pertanto può prevalersene e proporla : e se altri il facessero, 
a ragione si opporrebbe loro ch’eglino si fondano sul diritto 
altrui : » Repertoire univ. de jurispr. V.° Nullité §. 2 . 

Quanto alla seconda quislione riguardante la facoltà di 
far uso dell’eccezione di nullità , prosegue il detto sig. 
Merlin. 

« Convien distinguere Le nullità assolute dalle 

nullità relative. « 

« Le nullità assolute potendo essere allegate da chiun- 
que, e ninno avendo la facoltà di togliere altrui l’esercizio 
de’ suoi diritti ; è manifesto non esservi consenso che sanar 
possa una colale nullità rispetto ai terzi. » 

« Ma per lo meno l’ assenso non costituisce egli rispetto 
a colui che lo ha prestalo un motivo d’ inammissibilità con- 
tro 1’ a. legazione che personalmente ei volesse fare iu segui- 
to di una nullità assoluta? » 

« Egli è difficile il poter prescrivere in proposito una 
regola precisa. Quel che dir possiamo siccome generalmente 
più approssimativo alla verità, si è, che il giudice dee mai 
sempre in siffatta materia occuparsi a conoscere colla scorta 
delle circostanze da qual lato sia l’ interesse pubblico , e 
formare di un cotale interesse il fondamento della sua deci- 
sione. Importa allo Stato di non turbare i possessi coli’ am- 
mettere troppo facilmente la nullità di un atto a favore del- 
le parti che ne abbiauo di già riconosciuta la validità. Ancor 
più importa allo Stato di non tollerare con una pericolosa 
indulgenza atti colpiti di nullità assoluta. Le leggi non 
avrebbero più forza qualora non se ne assicurasse l’esecu- 
zione co' nccessarj esempj. 11 timore del primo inconvenien- 
te si è quello che fa talvolta ascoltare i motivi d’inammis- 
sibilità , ed il tintore del secondo quello che impedisce so- 
vente d’ averli in considerazione. Il dovere del giudice con- 
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siste nel discernere in ciascun caso se maggior pericolo »’ in- 
contri per il pubblico distruggendo 1’ atto contro cui si re- 
clama , di quello che confermandolo. » 

« Non si può per altro disconvenire, che nella classe 
delle nullità assolute ve n’ha di quelle, che i privali non 
potrebbero allegare dopo avere assentilo all’ esecuzione del- 
l’atto che ne è affetto. 

«Cosi a termini dell’ art. 186 cod. Nap. , il padre, la 
madre, gli ascendenti e la famiglia , che hanno acconsentilo 
al matrimonio contralto nel caso dell’articolo antecedente, 
cioè nel caso in cui gli sposi non fossero giunti all’ età legit- 
tima , non souo ammessi a proporne la nullità. 

c< Cosi a termini dell’art. ig5 dello stesso codice, quando 
vi è possesso di stato , ed è presentato l’alto di celebrazione 
del matrimonio, i conjugi non souo rispettivamente ammessi 
a dimandare la nullità di quest’atto. f r .° Nullità §• 3. » 

Lo stesso avviene anche nella procedura civile rispetto 
a certe nullità assolute che appartengono alla procedura pro- 
priamente detta riguardante gli atti della parte. « Una 
parte (dice altrove il lodato sig. Merlin ) non è ammissibile 
a proporre come motivo di cassazione una nullità anche di 
ordine pubblico che risulti dal suo proprio fatto, e voi (par- 
lando ai giudici di cassazione) 1’ avete giudicato cento volle 
segnatamente rigettando ricorsi in cassazione fondati sulla 
mancanza di citazione precedente in conciliazione, per parte 
degli attori originar] divenuti attori in cassazione. » (1) 
Parlando di questa specie di nullità assolute fu detto che 
esse riguardano gli attori , ossia le incombenze proprie di 
procedura delle parti litiganti. Questa specificazione fu ag- 
giunta affine di distinguere questa sorta di nullità da quelle 
altre nullità assolute che nascono dal titolo della incompe- 
tenza, le quali possono essere sempre prodotte iu qualunque 
stato di causa , nè possono mai essere sanale col consenso 
della parte , come è troppo uoto, e fu ripetutamente dichia- 

(1) F.° Section dea tribunaiur toni. 8. pag. a58.Mim.iN que- 
stiona de droit. 
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rato da’dccreti imperiali, e da decisioni moltiplici già allega» 
le nel Giornale di Giurisprudenza. Quando parliamo del titolo 
d’incompetenza noi vogliamo indicare specialmentequellache 
dicesi ratione matc.riae , distinguendola dell’altra incompeten- 
za che deriva dalla qualità personale o dal domicilio L’incom- 
petenza per ragion di materia si verifica tanto fra le autori- 
tà giudiziarie sole, quanto fra queste e le autorità ammi- 
nistrative. Essa non solo è di ordine pubblico , ma eziandio 
di pubblico diritto, ed importa egualmente che le violazioni 
(dette altrimenti eccessi di potere) vengano prontamente 
riparate, e sempre si può , e si deve ristabilire l’ordine tur- 
bato. Per questa ragione si vuole sempre aperto il ricorso per 
titolo d’incompetenza assoluta, e sempre viene ingiunto ai 
giudici ed agli amministratori d’ interporre , anche d’ufficio, 
la loro autorità per riordinare il regolare esercizio dei pub- 
blici poteri. Nò a ciò osta che abbia preceduto una sentenza 
o decisione definitiva o semplicemente interlocutoria o pre- 
paratoria; imperocché al momento stesso in cui esiste la vio- 
lazione è cosa importante che venga riparata , e però è ne- 
cessario di ricorrere ai rimedj a ciò opportuni. c« E non deve 
recar meraviglia ( dice al nostro proposito il sig. Merlin ) 
che gli alti contenenti eccesso di potere non siano sottoposti 
alla regola generale che vieta ogni ricorso , sia davanti al 
tribunale di cassazione , sia davanti ai tribunali d’ appello , 
contro le sentenze preparatorie o d’ inslruzione. Non v’ha 
cosa che più comprometta 1’ ordine sociale , quanto le usur- 
pazioni di un’ autorità su di uu’ altra. » 

cc Mediante la cura reciproca delle diverse autorità a non 
fare che ciò che è di loro dovere, e di rispettare le attribu- 
zioni loro rispettive, il corpo politico si sostiene, si muove 
c garantisce la sicurezza di lutti i suoi membri. Se per av- 
ventura esse si collidono e si urtano le une colle altre: se il 
potere giudiziario per esempio osa di amministrare; se l’am- 
niinist razione osa giudicare ; se il giudice civile vuol cono- 
scere delle cose criminali , cd il giudice criminale di affari 
civili ; se il magistrato inferiore vuole inalzarsi al livello o 
al disopra del governo; se la forza pubblica pretende darò 
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degli ordini in luogo d' eseguire quelli che essa riceve; al- 
lora non liavvi più costituzione, più d’ordine sociale, più 
di garanzia per i cittadini , ed altro non rimaue che il caos 
dell’ anarchia. Quanto adunque non sarebbe cosa impolitica 
di differire a reprimere gli eccessi di potere? Di quale urgen- 
za non è al contrario di farli cessare al momento stesso nel 
quale vengono scoperti ? » 

Tale è precisamente lo scopo al quale si giunge per l’or- 
dine giudiziario, sottomettendo, sia all’appello, sia al ricorso 
in cassazione , secondo le circostanze, ogni sentenza interlo- 
cutoria o d’ istruzione che contiene eccesso di potere. Per 
questo mezzo, allorquando un giudice sorti dalla sfera delle 
sue competenze , il tribunale superiore, se è un giudice di 
prima istanza, o se è lo stesso giudice superiore, il tribunale 
di cassazione, lo fa entrare nella medesima, e le attribuzioni 
di ciascuna autorità giudiziaria riprendono il luogo che loro 
venne assegnato dalla legge.» E qui il sig. Merlin passando 
a considerare 1’ altra questione , se I’ eccezione d’ incompe- 
tenza che non fu proposta avanti il primo giudice, la poteva 
essere in grado d’appello, malgrado la disposizione generale 
in contrario della legge allora vigente , soggiunge: cedi già, 
senza dubbio, cittadini magistrati, voi avete detto a voi stes- 
si, che con queste parole non possono pronunciare che sulle 
domande folte in prima istanza , la legge fece abbastanza 
intendere, che la sua disposizione colpisce unicamente le 
conclusioni che costituiscono dimando propriamente dette ; 
che essa non si estende fino alle conclusioni delle parti con- 
tro le quali sono formate queste domande; che in una parola 
essa non è applicabile alle eccezioni ; e che ogni eccezione , 
a cui non è soddisfatto colle difese in merito, può essere pro- 
posta in istato d’ appello , sebbene essa non lo sia stata in 
prima istanza. 

« Ma l’eccezione d’ incompetenza , della quale quivi si 
tratta, non è stata sanata anche davanti i primi giudici colla 
difesa in merito? Il ricorrente pretende che sia stata effettiva- 
mente sanata, ed è il suo terzo motivo di cassazione che consi- 
ste a dire che la sentenza impugnata non ha potuto , senza 
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contravvenire all’arl. 5 del tit. 5 , ed all’ art. 3 tit. 6 dell’or* 
dinanza del 1667, ammettere in grado d’appello una decli- 
natoria , che anche davanti i primi giudici non era più am- 
missibile dopo la contestazione della causa. » 

«• Ma questo motivo è evidentemente, come li due pri- 
mi, subordinato alla questione di sapere se il tribunale di 
commercio era o non era incompetente ratione mace- 
rine. » (1) 

Riandando tutti i passi (In qui recati sembra a prima 
giunta, che la distinzione delle nullità in assolute e relative, 
o per dir meglio , la facoltà di opporle e di sanarle ammetta 
varietà di teorie o veramente eccezioni diverse. Ma conside- 
rando la cosa profondamente , si trova sempre che un prin- 
cipio unico regge tutta la dottrina senza che veramente in- 
tervenga eccezione veruna. Basta salire ai rapporti fondamen- 
tali che regnano in uno Stato regolare per comprendere, che 
il principio dell’ interesse che dirige la distinzione e la fa- 
coltà di usare delle nullità rimanendo sempre lo stesso, esso 
varia solamente la facoltà medesima a norma della qualità 
delle persone interessate e dell’ influenza diversa dell’inte- 
resse medesimo. Cosi agevolmente si scopre che l’ interesse 
dei titoli diversi di competenza non può essere mai privato o 
semplicemente puhblico in relazione all’ interesse privato , 
ma che egli propriamente è un interesse di Stato relativo alla 
costituzione fondamentale , e quindi egli è pubblico per ra- 
gion di Stalo, e non pubblico per semplice ragion civica , 
come avviene negli affari amministrativi, che riguardano 
l’industria , il commercio , la salute ed il comodo dei citta- 
dini considerati come aggregato. 

A togliere quindi qualunque perplessità , già accennata 
dal sig. Merlin nel definire le nullità assolute suscettibili di 
rinuncia privata, è di mestieri di salire ad una veduta più 
eminente e sistematica , della quale si parlerà più sotto. 

Ber complemento della dottrina di cui parliamo sarebbe 

(1) Mf.ki.in tom 11. pag. 586 . 687. questioni de droit F.° 

Tribunal de commerce. 
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necessario di parlare delle nulliik assolute o relative in ma- 
teria criminale, e precisamente in materia di procedura pe- 
nale. Égli è osservabile che ivi le nullità assolute si confon- 
dono colle nullità espresse , talché ivi si denominano nullità 
assolute quelle sole che vengono espressamente pronunciate 
dalla legge: relative poi si appellano quelle che non essendo 
pronunciate dalla legge risultano dalla violazione d’una for- 
ma stabilita. Quanto a queste però è da osservarsi, che pro- 
priamente non si possono denominare vere nullità, ma piut- 
tosto qualità , per cui l’atto può essere annullato mediante 
l’istanza della parte, e che invece di essere nominale nulli- 
tà , più propriamente appellar si potrebbero mdlabilità. 
Considerando le cose sotto il punto di vista dell’ interesse, 
occorrerebbero speciali considerazioni , le qual i noi riservia- 
mo ad altro luogo, nel quale si contemplerà questo soggetto 
in una vista più sistematica. 

Nota IV. 

Della facoltà di rinunziare alle nullità testamentarie. 

In conferma di ciò che da noi fu annotato circa la qua- 
lità delle nullità testamentarie , noi soggiungeremo il se- 
guente passo dei Repertorio del Sig Merlin. 

cc Dal principio che le nullità rispettive sono sanate me- 
diante il consenso delle parti interessate, ne risulta che un 
testamento nullo , sia nella l'orma , sia per mancanza di ca- 
pacità nel testatore, è convalidato dall’ esecuzione che vo- 
lontariamente e con cognizione di causa vi dà l’erede i cui 
diritti sono lesi. Rep de jurispr. Nullite 83. » 

« E manifesto, che se dopo avere soddisfatto un legato, 
si scopra essere stato fatto con un alto nullo, orivocato, 
sempre ne è ammissibile la ripetizione. » 

« Ma è necessario che il pagamento non sia stato fatto 
per causa d’ errore inescusabile; perchè 1’ eiede che pagò vo- 
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lontaiiamente un legato nullo si preclude l’adito a qualunque 
ripetizione. » 

« In generale , allorché s’ incontrano delle nullità negli 
alti che contengono dei legali , possono essere sanali , me- 
diante T approvazione delle parti interessate; ed in allora il 
pagamento dei legati non è suscettibile nè di rifiuto, nè di 
ripetizione. « Reperì, leg. sect. i. §. i. 

Veggasi anche la legge 16 §. 1 . cod. de leslam. e la Ieg- 
ge 38 de jideicom. 


Nota V. 

Sulle decisioni di nullità presuntiva 
e di nullità irrevocabile. 

Quando un testamento si presenta rivestito di tutte le sue 
formalità, non v’ ha dubbio che nascendo contestazione sulla 
di lui validità a motivo di una falsa enunciazione, i tribunali 
debbano pronunciare il giudizio di validità senza dare ascolto 
alla obbieltata falsità ; e ciò tutte le volte che la parte si re- 
stringa alia nuda asserzione di falsità , e tutte le volte che 
essa si limiti solamente a domandare di essere ammessa a 
provare la sua accusa. La presunzione di validità in favore 
del testamento vince la contraria accusa , e respinge tutte le 
nude petizioni e offerte a provare la falsità , e non cede se 
non nel caso che prove precise e speciali prevalenti siano 
state iniziate a modo almeno di far ripromettere una prova 
vittoriosa del falso, la quale per se vinca la presunzione le- 
gale di verità. Prima che siano adempiute queste condizio- 
ni non è permesso ai giudici di accogliere questo mezzo in* 
fìrmativo della validità di un allo , nè di sospendere l’ese- 
cuzione che ne deriva. A proporzione poi che 1 ’ atto è più o 
meno solenne, le prove contrarie debbono essere più o meno 
convincenti onde vincere la presunzione legale che milita in 
favore dell’ atto. 

lu prova di questa lesi noi incontriamo l’autorità di giu- 
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dicati opportuni. Col primo del 3 moggio 1808 della corte 
di appello di Colmar (1) fu stabilito «che la querela di 
falso principale contro un alto notarile non ne sospende 
l'esecuzione se non quando il giuri ha dichiarato esservi luo- 
go ad accusa. » Col secondo della corte di appello di Roueo, 
confermato con decisione della corte di cassazione dell’ im- 
pero i 5 febbrajo 1810 (2), fu dichiarato « che allorquando 
una querela di falso principale è diretta contro atti che non 
sono autentici e rivestiti della formula esecutoria, 1’ esecu- 
zione di falso sospende per se sola l’esecuzione degli atti ac- 
cusati. In questo caso non è necessario che l’ autore del falso 
sia posto in istato d’accusa. » 

Dal che manifestamente si vede che a proporzione dei 
gradi di maggiore o minor fede presuntiva attribuita ad un 
attorivestito di maggiori o minori formalità testifìcative , 
si esige pure una maggiore o minore forza prevalente 
per gli argomenti contrarj. Ciò è conforme alla teoria 
delle prove già esposta nella nota seconda sopra premes- 
sa , e in ciò si fa uso delle regole strettamente logiche , per 
le quali ci viene insegnato che a vincere una presunzione è 
necessario di opporne una più forte. Ma nello stesso tempo, 
in forza di principj di diritto e di provvidenza giudiziale , 
non dovendosi sospendere 1’ esecuzione di un titólo per se 
già liquido e provato, sotto il pretesto della meta possibilità 
di smentirlo, i tribunali incaricati della amministrazione della 
giustizia non possono ritardare di pronunciare sulla domanda 
della parte che presenta siffatto titolo, la di cui fede si può 
bensì in astratto smentire , ma che però non si trova attual- 
mente distrutta da prove contrarie. Per la qual cosa qualun- 
que giudice o tribunale , che in pendenza di questo speri- 
mento sospendesse il suo giudizio sulla validità e nullità 
. dell’ atto , per ammettere e verificare le prove estrinseche 
e contrarie, agirebbe illegalmente, pronunciando un giudi- 
zio anticipato e prematuro , e defrauderebbe cosi il diritto 

(1) Vedi Sirey tom. X. parte II. pag. 557. 

(2) Sirey tom. X. parte prima pag. 174. 
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della parte che reclama 1’ esecuzione dell’ atto presontiva- 
niente valido. 

Per lo contrario il giudice deve necessariamente limitar- 
si ai termini dell’ alto medesimo per pronunciare il suo giu- 
dizio. E sebbene da poi I’ atto stesso si possa legalmente im- 
pugnare , tuttavia vige la regola che la prova della validità 
estrinseca dell’atto viene stabilita dai termini che esso pre- 
senta , nè si deve , per pronunciare questo primo giudizio , 
escire dal medesimo , nè ammettere prove estrinseche fuori 
o contro del contenuto dello stesso, come appunto dai tribu- 
nali fu praticato lìn qui. 

Ma da ciò non ne viene la conseguenza che la validità o 
nullità dell’ atto risultante dalla sua originaria espressione 
sia irrevocabile ; poiché il divieto di escire dall’atto non è 
illimitato, nè si estende a lutti i casi , ma bensì a quello so- 
lo, nel quale dovendo provvisoriamente prevalere l’autorità 
presuntiva dell’atto medesimo, il giudice non può sospen- 
derne gli effetti colla mera aspettativa di un contrario espe- 
rimento. 

E cosa sommamente importante l’ osservare in fatto, che 
tutti i casi ne’ quali si è fatto uso della regola di non escire 
dall’atto per pronunziare sulla validità o nullità la parte 
che tendeva ad impugnare o a convalidare con prove estrin- 
seche un testamento rivestito di tutte le sue formalità , o 
mancante della menzione di qualcheduna delle medesime , 
si limitò ad una semplice offerta di tali prove , nè mai si è 
presentato il caso nel quale la parte o abbia precisamente 
indicato il mezzo trionfante della prova contraria , o aven- 
dolo separatamente tentato ( almeno per titolo semplice di 
prova ad perpetuarti rei memoriam ), lo abbia introdotto 
nel giudizio di nullità , o abbialo instituito posteriormente 
al giudizio pronunciato in conseguenza della nullità pre- 
suntiva risultante dai semplici termini originar] dell'atto. 

In vista di questa importante osservazione di fatto , ne 
emerge che contro 1’ opinione proposta , uon si può vera- 
mente opporre 1’ autorità di veruna decisione fin qui pro- 
nunciata ; perchè non si trova veruna dottrina , colla quale 
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si affermi che la validità o nullità risultante dai termini del- 
1’ alto sia assoluta o irrevocabile , nè che i tribunali abbiano 
rigettato il tentativo proposto colle suddette condizioni, sen- 
za ritardare per altro il giudizio provvisorio , che deve aver 
luogo in pendenza di un più vittorioso esperimento. Si troverà 
bensì essere stata dichiarata illegale la sospensione dell’ese- 
cuzione provvisoria d’ un testamento rivestito di tutte le sue 
forme, e fatto uso della regola, che per {stabilire la validità 
presuntiva si deve stare all’ atto ; ma nello stesso tempo si 
troverà che non fu precluso l’adito al giudizio difinitivo da 
istituirsi con prove estrinseche. 

A maggior conferma del fin qui detto si esamini di gra- 
zia il seguente 


Esempio. 

Il testamento della signora Martens portava la menzione 
della sua dettatura fatta ai notaj dalla testatrice. 

Gli eredi naturali sostennero che questa enunciativa era 
falsa: essi domandarono di poter provare col mezzo di te- 
stimoni , che il testamento non era stato dettato dalla signo- 
ra Martens. Essi furono ammessi a questa prova in forza di 
una sentenza del tribunale di prima istanza. 

Sopra appello di questa sentenza , l’erede instituito pre- 
tese che la prova testimoniale non poteva essere ricevuta 
contro la menzione contenuta nel testamento. Ella è regola 
generale, disse l’erede, che tutti gli alti autentici fanno fede 
sino all’inscrizione di falso. Non avvi altra via per teutare 
di distruggere l’effètto della menzione comprovante che le 
formalità volute dalla legge sono state adempiute. 

In materia di testamento soprattutto, non può essere pro- 
vato contro, nè oltre di ciò che risulta dall' atto medesimo. 
Se 1’ atto non enuncia che sia stalo dettato da) testatore, che 
li testimouj sono stati presenti , invano si vorrebbe stabilire 
con altri mezzi estranei , che queste formalità furono adem- 
piute. 

A più forte ragione, allorché l’atto offre la menzione 
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positiva che queste formalità sono stale religiosamente os- 
servate , non si deve badare all’asserzione che quest’ atto 
smentisce : tanto più che quest’ asserzione non produce il 
carattere grave di un’accusa di falso, il solo che convenga 
in questo caso. Infatti non è più una semplice dimenticanza 
che si potrebbe rimproverare ai redattori del testamento , 
ma bensì una falsa dichiarazione , una menzogna positiva e 
necessariamente volontaria , della quale eglino si sarebbero 
resi colpevoli ; col delitto non si può transigere; dunque ab* 
bisogna apertamente perseguitarlo o riconoscere che non è 
stato commesso. 

Qui non fa d’uopo , rispondevano gli eredi naturali, ap- 
plicare al testamento le regole proprie alle obbligazioni. Al- 
lorquando la legge pronuncia che questo titolo fa fede sino 
all’ inscrizione di falso, ella non intende parlare che dei ti- 
toli convenzionali ; e ciò risulta dal posto che occupa nel 
cod. civ. l’art. i3ig che stabilisce questo principio: e non 
è che relativamente alle obbligazioni convenzionali che l’art. 
i34i interdice la prova testimoniale, allorché il valore del- 
l’oggetto litigioso ecceda li i5o franchi. 

Il testamento è un atto di una natura particolare, a cui 
non giova applicare alcuna di quelle disposizioni che furono 
stabilite relativamente ad altri atti. Cosi per esempio la va- 
lidità del testamento dipende essenzialmente della sua forma, 
se esso non è stato scrupolosamente redatto nella forma deter- 
minata dalla legge, il testamento è intieramente nullo. Negli 
atti ordinarj al contrario la forma non è, per cosi dire, che ac- 
cessoria; inutile sarebbe il non riconoscere una obbligazione, 
un deposito, un affitto od una rendita, per ciò solo che l’atto 
contenesse una qualche irregolarità. Così poiché gli art. i3ig 
e 1 34 * del cod. civ. non sono applicabili che alle conven- 
zioni ; poiché niente avvi di comune fra le convenzioni ed i 
testamenti ; poiché in questi ultimi la forma è tutto, e niuna 
legge proibisce d’ ammettere la prova dell’ inosservanza del- 
le formalità dalle quali dipende la validità dei testamenti; in 
conseguenza si è offerto giustamente, ed i giudici hanno bene 
operaio ammettendo questa prova. 
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Decisione. 

La corte « Attendu que les formes d’un testament s’eta- 
blissent par l’acte mème; qu’en admetlant la pteuve que le 
testament n’a pas ètè diete le tribunal de première istauce 
A préjugé que l’on pouvait cbercher hors de l’acte la prouve 
de l’inobservation des formes du testament sans recourir à 
l’inscription de faux ; met l’appeliation, et ce dont est appel 
au ne'ant; emendant , dit que la preuve a élé illegaleraent 
admise . . . Ordonne aux parlies de s’expliquer sur la vali- 
dité des formes du testament , d’après le contexte de l’acte 
qui les renferme. » 

Del 14 giugno 1806. Corte d’appello di Bruselles (1). 

Consultaudo i 'termini di questa decisione , troviamo noi 
veramente ia essa una formale opposizione alla tesi soste- 
nuta? No certamente. Ivi si dice semplicemente avere il 
tribunale prematuramente giudicato potersi ammettere 
fuori dell ’ atto la prova dell’ inosservanza delle forme del 
testamento , senza ricorrere all’ iscrizione di falso. Dunque 
è manifesto che qui la corte di appello non pronuncia su 
1’ ammissibilità o l’ inammissibilità assoluta e perpetua della 
prova estrinseca all’alto testamentario, ma solamente pro- 
nuncia sulla intempestività della medesima io questa sede 
di giudizio. Eppure fa uso della regola consueta « che le 
forme del testamento si comprovano coll’ allo medesimo » 
c con ciò dà a divedere che questa regola non si oppone alla 
ammissibiliià delle prove estrinseche in altra sede o forma 
separata o tempo posteriore , ma solamente si oppone alla 
facoltà di farne uso durante la presunzione legale , che mi- 
lita in favore dell’ alto testamentario considerato nella sua 
forma originale ed immediata , e fino a tanto che la credibi- 
lità risultante dalle forme osservate non venga distrutta. 

AH’ occasione poi di questa causa , facciamo osservare 
essere opinione stabilita presso gli espositori delle dottrine 

(1) Vedi Sirey tom. VII, part. II, pag. 17. 18. 
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relative alle prove disegnate dal codice Napoleone, che gli 
art. i3ic)e i34> si riferiscono alla materia delle obbliga- 
zioni e contratti , e non alle materie testamentarie. » In ge- 
nerale (dice il signor Desquiron) non si può dire che i 
testamenti e gli altri atti di ultima volontà possano essere 
compresi sotto il nome di contratti, e soggetti in conseguen- 
za alla regola stabilita dall’articolo i34> del codice Napo- 
leone » ( 1 ) 

Nota VI. 

• • , r r ' -'j ; • • ; ifitO « 

Richiamo della teoria della nullità 
al suo punto di vista eminente e sistematico. 

L’ argomento delle nullità si trova disseminato per tutto 
il sistema del diritto che regola le civili società , poiché in 
tutto il sistema si contemplano atti efficaci e non efficaci a 
produrre un effetto interessante, e quindi a produrre un 
bene o uu utile , o ad allontanare un male o un danno. Po- 
sto che lutti gli atti umani assoggettati ad un ordine di legge 
qualunque possono in fatto essere conformi o difformi al- 
1’ ordine stabilito , e posto che un legislatore vuole eseguito 
l’ordine stesso, prevenuto, escluso e rimediato il disordine; 
ne segue che esso colla sua autorità non può avvalorare che 
gli atti conformi , e per lo contrario deve privare di effetto, 
prevenire, proibire, reprimere e talvolta anche punire gli 
alti contrarj. Questa intenzione e provvidenza si estende ed 
accompagna ogni specie di legge e di alti interessanti la 
vita sociale. Noi ne vediamo difatti la prova uel regime co- 
stituzionale in punto di competenza ( come lo abbiamo 
osservato nella nota III), noi la veggiamo pure in tutto 
l’ordine delle cose civili contemplate dal codice Napoleone, 
in quello della procedura civile, della procedura penale, 
nelle materie di commercio , in somma in ogni maniera di 

(j) Dksquirox trattato della prova testimoniale in materia 
civile cap. V. 
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legge statuente, sul diritto, su l’azione , le prove, e su ogni 
altro oggetto contemplalo dalle leggi. 

Ma volendo noi avvicinarci all’ argomento contemplalo 
nel nostro trattato, osserveremo che in tutte le riflessioni su la 
qualità e l’ efficacia degli atti, siccome dobbiamo fate astra- 
zione dai rapporti di mero fallo per restringerci ai rapporti 
di ordiue legislativo e civile (ne’quali gl’interessi e le forze 
umane vengono dirette da leggi positive, e debbonsi eserci- 
tare sotto P impero di un governo regolare ) $ cosi abbiamo 
sempre in mira di stabilire un’azione o un’eccezione legale. 

Fissata questa mira , non solamente è cosa interessante 
il conoscere i titoli di validità o nullità degli atti, ma ezian- 
dio tutte quelle cagioni, le quali o in tnlto o in parte, o 
temporaneamente o perpetuamente somministrano , o tolgo- 
no 1’ azione o 1’ eccezione. Più ispezioni pertanto si presen- 
tano a questo proposito. Le prime si possono dire antece- 
denti ; le seconde conseguenti. Le ispezioni antecedenti si 
.riducono a tre. 

La prima si aggira su la qualità dell’atto considerato in 
se stesso in quanto può essere capace, o incapace a pro- 
. durre un’ azione o eccezione. 

La seconda ha per oggetto 1’ interesse si personale che 
sociale, pel quale importa di attivare, estendere, o limitare 
la facoltà di esercitare una data azione o eccezione. 

La terza ha per oggetto la potenza o p impotenza legale 
originaria dalla parte interessata, a nome proprio o altrui, 
a spogliarsi del titolo, o a rinunziare all’esercizio dell’a- 
zione o dell’eccezione. 

La prima ispezione importa i seguenti tre punti di ricer- 
ca , cioè : 

s .° L’ atto è desso origiuariameme valido , o nullo ? 

2 . ° Quando sia originariamente valido, è desso o no con- 
cludente a produrre la data azione o eccezione ? 

3. ° Nel caso che si scuopra valido e concludente, è desso 
o no maturo ? 

La seconda ispezione importa parimente i seguenti tre 
punti di ricerca. 
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i.° L’ interesse suddetto è desso pubblico o primato ? 

a.° Quando sia pubblico , appartiene esso alla ragione 
civica o alla ragione di stato ? 

3.° Quando sia privalo si restringe esso ai soli individui, 
fra i quali passò l’atto, o si estende auche a terzi non in* 
tervenuti all’ alto ? 

Le ispezioni conseguenti hanno per oggetto tutte le ca- 
gioni, le quuli o per fatto della legge, o per quello dell’uo- 
mo , avuto riguardo alla competente sua facoltà , possono 
togliere, interrompere o modificare 1’ esercizio di un* azione 
od eccezione anche concludente e matura. 

Questa ispezione abbraccia molti punti di ricerca. Essa 
riguarda il tempo , entro il quale la legge permette di eser- 
citare 1’ azione o l’eccezione. Essa si estende a tutti i modi 
volontari , coi quali per un consenso espressamente o taci- 
tamente prestalo , taluno si prova di un diritto a lui com- 
petente. 

Mia intenzione non è di esaurire di proposito queste 
ispezioni ; a me basta di offrire un semplice prospetto , uel 
quale si comprenda precisamente il posto occupato dai titoli 
delle nullith , e le rispettive affinità e relazioni , che questo 
argomento può avere con altri oggetti di diritto. Senza di 
ciò , la cognizione delle cose non sarebbe completa. Sem- 
brami che a guisa di una carta geografica , in cui fu presen- 
tato uu paese particolare , si debbauo segnare i paesi finiti- 
mi , e per tale maniera facilitare la cognizione del posto che 
egli occupa nell’orizzonte universale del globo. 

Ma sebbene io non intenda di trattare le cose di propo- 
sito, ciò nonostante parmi conveniente di soggiungere al- 
cune brevi annotazioni esplicative dell’esposto prospetto. 

Nella prima ispezione l’atto si considera in se stesso , in 
quanto per legge può essere capace o incapace a produrre 
un' azione o eccezione. E qui , esaminando le due ipotesi 
della validità e nullità, è da avvertirsi che nel caso della 
nullità comprovata cessa la necessità di ogni ulteriore inda- 
gine. La nullità dell’atto produce la di lui incapacità asso- 
luta per qualunque ulteriore effetto di diritto. 
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Non è così allorquando si pronuncia la validità dell’at- 
to , perocché quantunque esso sia in se stesso valido , pure 
può essere inconcludente a produrre una data azione o ecce- 
zione. Così per esempio un testamento contenente la con- 
fessione di un debito può essere validissimo come atto testa- 
mentario; ma inconcludente a stabilire un titolo di debito, 
il quale può soffrire tutte le contrarie eccezioni di mancanza 
di causa e di errore. Quest’atto pertanto sarebbe inconclu- 
dente a fondare un’ azione di credito per parte di colui a 
favore del quale fosse emanata la confessione. Ecco perchè, 
anche posta la validità dell’alto , si ricerca la sua [conclu- 
denza onde fondare un’ azione legale. 

Ma posta anche la validità e concludenza dell’ atto, può 
accadere che l’ esercizio del diritto non possa ancora aver 
luogo in forza di una condizione che si deve ancora purifi- 
care, o di un tempo che ancora deve scadere. Quindi deve 
attendersi tanto la purificazione della condizione , quanto 
la scadenza del tempo onde rendere esercibile il supposto 
diritto , e quindi produrre 1’ azione. Senza di ciò la parte , 
contro della quale si proponesse una dimanda , potrebbe 
giustamente opporre la carenza di azione , malgrado la va- 
lidità e la concludenza dell’atto che serve di fondamento 
all’ azione medesima. 

Nel caso quindi della validità dell’ alto ognuno intende 
che l’ azione non si produce immediatamente ed ipso jure , 
come nel caso della nullità si produce immediatamente ipso 
jure 1’ eccezione. 

Ecco la ragione per la quale furono proposti i ricordati 
punti di ricerca, nel caso che un alto venga riconosciuto come 
valido. 

Passando ora alla seconda ispezione , debbo osservare 
che i punti di ricerca che essa contiene sono importanti , 
non tanto per le conseguenze che ne derivano, ma molto 
più per le incertezze e le perplessità che regnano tuttavia 
nella giurisprudenza , come altrove fu annotato. La sola 
distinzione di nullità in assolute e relative, non basta a dar 
ragione nei rispettivi casi pratici dell’uso e dell’applicazione 
Uomaghosi , V ol. VII. a3 
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delle nullità , e delle cagioni che le fanno essere. Imperoc- 
ché, come si è già veduto , hannovi delle nullità assolute 
d’ interesse o di ordine pubblico sanabili , mediante il fatta 
libero della parte privata , ed altre ve n’hanno le quali non 
sono suscettibili di questo rimedio. Il solo carattere dunqne 
di assolute non è decisivo per regolare la facoltà di usarne 
o di sanarle. Dunque deve esistere una qualità subalterna 
che induca questa differenza. Dove troveremo noi questa 
qualità subalterna e decisiva ? 

Certamente riscontrar non la possiamo che nei caratteri 
reali delle relazioni pubbliche, le quali variando i rapporti 
d’interesse, ne variano pur anche i risultati che ne derivano. 

Ora egli è certo che le relazioni pubbliche sono di due 
specie. Le prime dir si possono relazioni pubbliche politi- 
che o di Stato ; le seconde relazioni pubbliche civiche o 
sociali. Le prime sono inerenti alla persona unica ed indi* 
vidua dello Stato , considerato come persona morale , ve- 
stito d’ una vera ed individuale unità , per cui si considera 
aver esso dei diritti e dei doveri verso se stesso , ed avere 
pure degli interessi cosi proprj ed esclusivi della considera- 
zione dei singoli individui che lo compongono, talché questi 
individui spogliali dell’ unità complessiva propria a tutto 
1’ aggregato retto da un governo, non potrebbero presentare 
alcun titolo di ragione veramente pubblica di Stato. Cosi il 
fenomeno della vita animale e lo stato prospero di salute 
dell’individuo è cosi legato all’unità dell’organizzazione, 
all’equilibrio delle forze, all’armonia delle funzioni di tutti 
gli organi , che la vita e la sanità dell’ universale uon po- 
trebbe riguardarsi come proprietà o effetto d’ un organo 
particolare, ma bensì come risultato indivisibile del lutto 
cosi disposto e non altrimenti. 

Sotto di questo punto di vista considerando l’ interesse , 
s’ intende esservi un interesse pubblico di Stato totalmente 
distinto da quello del privalo, o considerato individualmente 
o come semplice frazione di uu aggregato. 

Questo interesse fondalo sulla individua personalità del 
corpo politico, ed avente per suo oggetto la utilità indi visi- 
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bile dei tatto , non potrà mai soffrire una legittima altera- 
zione dal fatto privato. Quell’ interesse che ne può avere il 
privalo , come uno degli elementi del tutto, può bensì agire 
per conservare l’ordine, ma giammai per rinunziare al co* 
mun bene risultante dell’ ordine medesimo. £ dunque invio- 
labile siffatto interesse; e quindi le nullità pronunciate in 
conseguenza saranno di assoluta ragion pubblica politica , 
ossia di Stato , inalienabile ed incapace di rinunzia. Tali 
sono appunto le nullità assolute per motivo di competenza , 
poiché l’ordine delle competenze , appartenendo alla costi- 
tuzione dello Stato , non può essere padroneggiato da alcun 
privato o da alcuna autorità. Dunque essi sono spogliati 
della facoltà di sanare questa violazione mediante un atto 
della loro volontà. 

L’altra specie di relazioni pubbliche, che denominammo 
civiche o sociali , presenta bensì un aspetto di unità com- 
plessa che rassomiglia in parte a quello delle relazioni poli- 
tiche o di Stato , ma non presenta la stessa indivisibilità 
d’ interesse, lo mi spiego. L’ idea di pubblico o di pubblicità 
è talmente complessiva di tutti i membri di un aggregato 
sociale, che nel suo concetto non limitandosi a parte alcuna 
singolare, esclude per ciò stesso qualunque detrazione della 
medesima. E sebbene in atto pratico non avvenga una uni- 
versale partecipazione di una cosa che dicesi pubblica , ciò 
non ostante la semplice facoltà accordata a timi di parteci- 
parne, basta per attribuire ad una cosa il carattere di pub- 
blicità. L’aggregalo quindi inlieroèil soggetto fondamentale 
della pubblicità. Questa idea è talmente semplice ed indivi- 
dua , che non ammette divisione nè limitazione. 

Sotto di questo aspetto le relazioni pubbliche civiche 
rassomigliano alle relazioni pubbliche politiche, ossia di 
Stato. 

Una importante differenza però vi ha fra le une e le al- 
tre riguardo alle funzioni interessanti , perchè appunto vi 
passa differenza fra un semplice aggregato ed un corpo mo- 
rale. Certamente l’ idea di pubblicità non esclude veruna 
frazione dell’aggregato, come quella di un corpo morale non 
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esclude verun membro; ma nell’ aggregato altro do» si vede 
che una semplice somma d’interessi e di azioni singolari; 
dovecchè nel corpo morale vedesi una vera unità, derivante 
dalla convergenza e dal collegamento che modifica e pre- 
domina cosi ogni parte, che ne fa sorgere un terzo risultato, 
che non si può trovare che nel lutto. Questo terzo risultato 
indivisibile è appunto l’ interesse del corpo escludente l’idea 
di somma. 

È dunque manifesto che le semplici relazioni pubbliche , 
se da una parte offrano un aspetto rassomigliarne alle rela- 
zioni politiche , dall’ altro canto presentano un aspetto to- 
talmente diverso, inducente conseguenze importantissime 
pure diverse. 

Riguardando le cose rispetto all’ interesse, di leggieri si 
comprende esservi un interesse pubblico semplicemente ci- 
vico , totalmente diverso dall’ interese pubblico politico. Il 
primo si risolve e va a finire nella persona di ogni individuo 
ninno escluso ( nel che appunto cousiste la pubblicità ). 11 
secondo si risolve cosi nell’unità personale dello Stato, e 
va a finire in tutto il corpo , che ogni singolo individuo non 
partecipa al medesimo che come elemento cooperatore in 
tutto il sistema. Nel primo caso, benché il beneficio sia 
compartito a tutti , a guisa del sole che spande i suoi raggi 
sopra tutte le produzioni della terra, ciò non ostante il frut- 
to che vien raccolto è totalmente proprio di ogni singolare , 
e si può da ogni singolare pure rinunciarvi. Nel secondo 
caso per lo contrario il fruito vien raccolto da tutto il corpo 
unito', ed il particolare non può rinunciare allo stato suo, 
nè a quella parte di ordine pel quale a lui proviene il bene- 
ficio ; come la mano e il ventre non possono rinunciare al 
loro stato d’integrità e di salute, perchè ne deriverebbe 
detrimento , dolore , infermità e morte a tutto 1* individuo. 

Se dunque all’osservanza di un ordine determinato di 
ragion pubblica civica fu anuessa dal legislatore la validità 
di certi atti , e se alla loro violazione fu annessa la nullità , 
egli è facile di comprendere poter esso accordare la facoltà 
all’ individuo di rinunciare a siffatte nullità comunque asso- 
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late e dì ordine pubblico; postochè il privato poteva rinati* 
ciare al beneficio introdotto in suo favore , benché esteso a 
tutti gli altri membri dell’ aggregato. 

Ecco come si verifica esservi nullità assolute di ordine 
pubblico suscettibili di rinuncia , e le quali per ordinazione 
di legge non si possono più far valere allorché il privato , 
polendo opporle entro di un certo tempo e sotto certe con- 
dizioni stabilite dalla legge , omise di farlo. 

La legge poi dovette stabilire questo tempo e queste 
condizioni in vista di un prevalente interesse parimenti pub- 
blico, al quale, dentro i limiti della necessità , deve cedere 
il privato. 

Ritenuta l’idea totale dell’ordine pubblico nella sua ge- 
neralità , e tracciata la differenza fra 1’ ordine civico e po- 
litico, come criterio necessario per distinguere le nullità 
che spettano all’uno e all'altro ordine, rimane ora a vedere 
ciò che appartiene all’ ordine privato. Ognuno intende che 
l’idea di ordine privato è un’idea di risultato e direi quasi 
negativa. Essa esprime tutto ciò che non é pubblico, quan- 
tunque grande sia il numero delle persone al quale questa 
idea si estenda. Dal momento che in fatto od in potenza non 
si abbraccia un intiero aggregato , essa esprime il concetto 
che dicesi privato. Ma in questo concetto si può benissimo 
figurare un interesse comune a tutti gl’ individui che com- 
pongono una parte maggiore o minore dell’ aggregato , e si 
può figurare del pari un interesse così proprio e limitato a 
due o più persone che convengono in un dato oggetto , che 
1’ interesse e gli effetti di diritto non oltrepassino, e oltre- 
passare non debbano le persone medesime. 

Qui dunque nasce la distinzione fra un interesse che 
padroneggia la ragion privata di tutta una parte particolare 
(nella quale il fatto di alcuni singolari non sia decisivo per 
togliere agli altri l’ interesse ossia il diritto contemplato), 
ed un interesse così limitato a questi singoli che convennero 
in un dato aito , che a buon diritto non possa venire esteso 
a terzi che non intervennero , e che per conseguenza lasci a 
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questi singoli tulio l’ impero di attivare, o di togliere un'a- 
zione o un’ eccezione. 

Poste queste condizioni , se la legge avesse nei rispettivi 
casi pronunciata qualche nullità , ne seguirebbe la distin- 
zione fra le nullità di ordine privato comune , e le nullità di 
ordine privalo individuale. Le prime si potrebbero in qual- 
che guisa chiamare assolute per tutta quella parte di indivi- 
dui a favore de’ quali furono stabilite. Le seconde sarebbero 
rispettive a quelle sole persone che intervennero nell’atto, e 
per le quali nacque un esclusivo interesse. 

Giustificata cosi la partizione sopra recata, io domando, 
se sussistere e valer debba la norma comune di qualificare 
le nullità assolute e relative , dietro la nuda e vaga idea 
dell’ interesse , 'spogliata da quella delle relazioni sopra di- 
stinte ed annoverale? Non è forse vero che posta quest’idea 
rendesi impossibile il discernere i veri punti di differenza 
che debbono determinare la qualità e la facoltà di usare , e 
di rimediare, alle nullità stabilite dalla legge? Ognun vede 
essere impossibile il determinare in astratto una tale separa- 
zione d’ interessi , per la quale ne derivi necessariamente 
una distinzione di rapporti che faccia variare l’applicazione, 
la forza e l’estensione delle nullità. Non è forse vero che in 
tutte le relazioni s\ pubbliche che privale noi non incon- 
trammo finalmente che uomini singolari? L’ordine pubblico 
si politico die civico non è forse stabilito unicamente a be- 
neficio di questi stessi uomini singolari ? E dunque mai pos- 
sibile in un ordine pubblico, quantunque eminente, di non 
ravvisare un interesse di questi stessi uomini singolari come 
unico motivo per cui 1’ ordine stesso fu stabilito , e devesi 
mantenere ? In tutto il sistema pertanto si pubblico che pri- 
vato ordinato e mantenuto dalle leggi e dal governo , incon- 
triamo ad ogni passo questo interesse, come incontriamo in 
ogni luogo della terra un’ atmosfera uniforme che ci circon- 
da , sia che viviamo isolali , sia che versiamo in una popo- 
losa città. 

La conseguenza del fin qui detto si è , che la nuda con- 
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siderazione dell’ interesse non ci può servire di lume diretto 
onde determinare i caratteri efficaci delle nullità , in rela- 
zione alla facoltà di usarne o di rimediarvi. 

Per lo contrario , consaltando lo stato reale delle cose 
dal quale si determinano i diversi diritti , vale a dire assu- 
mendo come criterio le differenti relazioni sopra annoiate , 
si riesce a togliere qualunque confusione e perplessità ; per- 
chè si fa uso dei caratteri distinti ricavali dallo stato reale 
delle cose , e si soddisfa cosi alle diverse dottrine pratiche 
avvalorate dall* autorità. 

Volendo quindi qualificare le nullità sia radicali sia ac- 
cidentali sotto il rapporto del diritto di usarne , o di non 
usarne , crederei più conveniente di qualificarle nella se- 
guente maniera : 

i. # Le nullità altre sono di ordine pubblico ed altre di 
* ordine privato. 

a. 0 Quelle di ordine pubblico altre sono di ordine poli- 
tico o di Stato , ed altre sono di ordine civico. 

3.° Quelle di ordine privato altre sono di ragione comu- 
ne , ed altre sono di ragion particolare. 

Posti questi caratteri , le conseguenze che ne derivano 
rispetto alla facoltà di usarle o non usarle, di rinunciarvi o 
no, di sanarle o no, sono ovvie, limpide e sicure ; e cessa 
cosi ogni confusione e perplessità , e si prevengono nei giu- 
dici lutti gli arbitr] illegali. 

Una sola annotazione speciale ci rimane qui a soggiun- 
gere , e questa riguarda la procedura penale. Ivi , come fu 
già avvertito, si caratterizzano come assolute tutte le nullità 
espressamente pronunciate dalla legge ; ed ivi pur anche si 
fissa un termine entro il quale la parte pubblica o privata 
interessata ad opporre siffatte nullità ne può far uso. Ciò 
nasce dall’indole propria di questo sistema di legislazione. 
A. prima giunta pare che certe formalità interessar non deb- 
bano che la persona dell’ imputato sottoposto a procedura ; 
ma considerando le cose più profondamente si scopre , che 
prima della sentenza , 1’ ordine della procedura interessa 
veramente ogni cittadino , non solamente come mezzo onde 
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soddisfare all’ ordine penale, cioè di prevenire coll’esempio 
1» avvenimento del delitto, ma eziandio per non confondere 
un reo con un innocente. Una illegale condanna , per man- 
canza di quelle cautele , le quali assicurano che un dato in- 
dividuo è veramente o più probabilmente autore, o complice 
di uu dato delitto, farebbe giustamente impallidire qualun- 
que uomo probo sicuro della sua coscienza ; e però nelle 
forme che assicurano la scoperta di un reo , vede ognuna 
una garanzia della propria libertà. Sommo è pertanto 1 inte- 
resse comune nello stabilimento e nell’osservanza di siffatte 
forme , e sebbene appariscano a prima vista rivolte al solo 
imputalo , ciò nonostante si scopre che esse sono doppia- 
mente di pubblico interesse, e con tutta ragione la violazione 
loro produrre deve una nullità assoluta, cioè una tale nullità 
che interessi 1’ universalità degli individui che ubbidiscono 
al codice emanato. 

Se dunque la parte ha diritto di farle valere ; l’ ufficiale 
pubblico incaricato a difendere gl’ interessi della società 
tutta, deve opporle tutte le volte che siano commesse; e nel 
silenzio stesso della parte , e del pubblico ministero , i giu- 
dici debbono dichiararle , e pronunciare in conseguenza ciò 
che è di ragione. Niuna rinuncia è valida a nome della so- 
cietà ; anzi sarebbe una vera prevaricazione per parte di co- 
loro che sono obbligati a difendere gl’ interessi , l’ omettere 
questa difesa ; la quale anche a sentenza fatta e passata in 
giudicato, viene addossala alla corte di cassazione. 
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LE RENDITE LIVELLARLE 

ANTERIORI AL CODICE NAPOLEONE 

Continuative dopo il medesimo a perpetuità , debbono 
porsi nella classe delle rendite perpetue , contemplata 
dall’articolo 53o del codice Napoleone. 


Dopo le cose trattate nel Giornale di Giurisprudenza (i), 
questa tesi considerar si dovrebbe come anticipatamente pro- 
vata , e come un semplice corollario derivante da premesse 
indubitate. Tolto difatti il vincolo di condominio dalle mani 
del livellante o degli aventi causa da lui, e trasportata tutta 
la proprietà reale sulla testa del livellario, altro non rimane 
a favor del livellante che il semplice credito della rendita , 
e degli altri emolumenti eventuali stabiliti nel contratto. 

Ridotto cos’i il diritto del livellante , nè essendo più un 
jus in re , ma invece un jus ad rem , la sua azione non è più 
immobiliare, ma puramente personale; e benché il fondo 
livellario debba considerarsi affetto dal peso della rendila , 
ciò non ostante nou si può considerare vincolato immediata- 
mente al livellante per titolo di dominio reale, ma bensì 
vincolato a lui per semplice sicurezza della esigenza del suo 
credito; e però in forza delle nuove leggi si deve pronun- 
ciare che il livellante ritiene sul fondo un semplice privile- 
gio per sicurezza del canone, ossia della rendita livellaria a 
lui dovuta. Inoltre se irredimibile fu prima il diritto , esso 
poscia è divenuto redimibile. 

Queste sono ineluttabili conseguenze dei rapporti com- 
binati della primitiva natura dei diritti livellar] con tutta la 
ragion delle nuove leggi civili, e del principio che mantiene 

e protegge sotto il nuovo sistema idiritti quesiti dei cittadini. 


(i) Voi. V , pag. 175 a aa3. 
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Affine di comprendere tutti i rapporti della tesi sopra 
esposta , e di sentirne la verità , conviene considerarla nelle 
sue singole parti , e sottoporla alle particolari disposizioni 
delle leggi vigenti. 

1 . 

Tutti i lucri e tutti i diritti di privata proprietà sono 
conservati al livellante. 

Prima di lutto ognuno vede di leggieri , che colle nuove 
disposizioni nulla vien tolto all’interesse del livellante; im- 
perocché la sua rendita dura tuttavia , nè da lei vien sot- 
tratto neppur un centesimo. Dunque il livellante lagnar non 
si può che la nuova legge a lui tolga quanto all’ entrala sua 
ordinaria neramen un jota del suo diritto quesito. 

Ciò che dicesi della sostanza e dell’ entità stessa della 
rendila , deve pur dirsi della sicurezza ad esigerla. Col rite- 
nere il privilegio ne trova egualmente sicura la percezione. 

In nulla poi vien nociuto ai diritti eventuali del livel- 
lante, nè quanto al diritto di ritorno di un livello perpetuo 
nel caso ove la posterità o mascolina o femminina venisse ad 
estinguersi , nè quanto al diritto di caducità , per la mora 
biennale o triennale del livellario a pagare la rendita. Niuna 
legge e niun principio sotto al nuovo sistema vieta al livel- 
lante l’esercizio di questi diritti. 

Obbiezione. 

Qui sorge un’ obbiezione. Come mai , taluno dirà , si può 
verificar la reversione e la caducità sopra contemplata , 
senza figurare nello stesso tempo che la proprietà diretta 
rimanga presso del livellante? Questo ritorno e questa cadu- 
cità non sembra forse la conseguenza di un vero jus in re 
del livellante , che quasi infìsso nel fondo stesso fa si che 
egli ritiri appresso di se il fondo, allorché più non esiste la 
discendenza del concessionario a cui fu dato a godere, od 
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allorché il concessionario stesso non soddisfi alla sua obbli- 
gazione ? Senza di questo vincolo reale sempre durevole e 
sempre attivo, come figurar si potrebbe un ritorno? Dun- 
que in forza dei diritti proprj dell’ enfiteusi , che concedousi 
mantenuti ed operativi sotto le nuove leggi , devesi indiret- 
tamente confessare, sussistere ancora un jus in re, ossia 
dominio diretto , che fu prima negato. Se poi tali effetti 'si 
volessero aboliti , si dovrebbe necessariamente ammettere 
nelle leggi un vizioso effetto retroattivo . perchè lesivo della 
proprietà , e dei diritti naturalmente quesiti del contratto. 
Ma cosi è che avanti ogni cosa questa viziosa retroazione ad 
ogni modo introdurre non si può , attesoché il rispetto al 
diritto di proprietà viene dalle uuove leggi proclamato come 
eminente e regolatore fra le vecchie e le nuove disposizioni. 
Dunque è forza ammettere l’altro partito, cioè quello della 
proprietà diretta, ossia del condominio nel livellante, onde 
operare rispettivamente la reversione nei casi contemplali 
nell’ investitura. 


Risposta. 

Tutto l’apparecchio di questa obbiezione svanisce , se si 
ponga attenzione all’ unico perno su cui si aggira. Questo 
consiste nel supporre , che la reversione del fondo al livel- 
lante non possa derivare che dal solo jus in re ritenuto nella 
prima concessione , e che per conseguenza il ritorno non sia 
compatibile colla alienazione della piena proprietà del fon- 
do. Ma allorché si dimostrasse che la delta reversione può 
aver luogo anche nél caso di una assoluta alienazione del 
dominio reale , cesserebbe per ciò stesso il fondamento del* 
l’ obbiezione. Ora si domanda se la reversione del fondo 
livellato a perpetuità in caso dell’ estinzione della discen- 
denza investila, o nel caso di mora al pagamento della ren- 
dita , possa conciliarsi coll’ alienazione della proprietà? 

Se la reversione del fondo può essere la conseguenza di 
una clausola risolutoria , allora si combina benissimo l’alie- 
nazione della proprietà colla reversione medesima , senza 
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che siavi bisogno di ricorrere al condominio : essa si verifica 
per lo contrario col pieno trasporto della proprietà nel li- 
vellario. 

« In verità, questo trasporto ( dice il sig. Merlin parlando 
di un’enfiteusi perpetua ) è risolubile in un caso preveduto 
nell’ atto, cioè nel caso in cui la posterità , sia mascolina 
sia femminina del concessionario , venisse ad estinguersi. 
Ma che cosa si può inferire da ciò ? Per ciò solo che una 
proprietà può essere risoluta , se una tale condizione pura- 
mente eventuale si verifica, ne segue forse che tale proprietà 
non esista fino a tanto che la condizione non siasi verificata? 
E la sola possibilità d’ un evento risolutivo deve forse far 
considerare al d\ d’ oggi , come non proprietario colui che 
può essere spogliato da questo evento? No certamente ». 

« Le leggi romane , voi lo sapete , posero una somma 
differenza tra le condizioni sospensive , e le condizioni riso- 
lutive. Le condizioni sospensive impediscono l’ effetto del 
contralto , al quale le stesse condizioni furono apposte fino 
a tanto che esse rimangono in sospeso ; ma le condizioni 
risolutive lasciano al contralto tutto il suo effetto presente , 
ed allorquando si verificano non l’annullano che pel futuro, 
(o come dice Polhier , trattato delle obbligazioni n. li 4) 
esse sono apposte , non per sospendere V obbligazione sino 
al loro compimento , ma per farla cessare allorché si com- 
piscono : una obbligazione contratta sotto una condizion 
risolutiva è dunque perfetta all’ istante stesso del contralto». 

Ed infatti non si è giammai osato pretendere che un 
acquirente con facoltà del riscatto non fosse proprietario, 
sotto il pretesto che egli poteva esseré spropriato mediante 
l'esercizio di questa facoltà per parte del venditore. — Giam* 
mai si osò pretendere che un donatario tra vivi non fosse 
proprietario , sotto il pretesto che egli poteva essere espro- 
priato per sopravvenienza de’ figli al donatore. Giammai 
si osò pretendere che gli inaddietro feudi dell’Alsazia non 
appartenessero realmente ed in piena proprietà al loro pos- 
sessore , per la ragione che in mancanza di posterità ma- 
scolina di questi , essi dovessero ritornare al padrone del 
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feudo , conformemente alle regole consegnate nel lib. de 
usibus Jeudorum , e mantenuti in questi paesi in forza di 
una dichiarazione del a6 febbraio 1697 , e di una decisione 
del Consiglio 11 giugno seguente. — Giammai si è osato 
pretendere che i feudi, qualificali ducati , non appartenes- 
sero realmente ed iu piena proprietà agli inaddielro duchi , 
a motivo che a termini dell’editto del mese di luglio i 566 
essi erano riversibili al demanio dello Stato in mancanza 
di discendenti maschi , in favore de’ quali alcuni feudi 
erano stati elevati a questa dignità >5 (1). 

Quello che dicesi dell’ estinzione della discendenza , 
molto più si applica al caso della mora , d’ onde proviene 
la reversione per caducità. Ognun sa che ogni clausola com- 
missoria ( apposta in vim poeti legis commissoriae , per cui 
risolvesi un contratto ) si concilia ordinariameute colla ven- 
dita , nella quale è fuor di dubbio trasportarsi l' intiera 
proprietà nel compratore ; e però se dalle mani del livel- 
lario il fondo ritorna al livellante per fatto del livellario 
stesso che tralascia di pagare il canone entro il tempo con- 
venuto , ciò non deriva essenzialmente dal supposto del- 
l’ esistenza della proprietà o di porzione della medesima 
presso il concedente , ma bensì alla forza del patto com- 
missorio stabilito nel contralto originario. 

Un’altra osservazione importante per tutta la materia 
si è, che l’alienazione a perpetuità si verifica tutte le volte 
che la connessione ad enfiteusi non è limitata a una o a 
certe età determinate ( poiché veramente allora è tempo- 
raria), ma si estende a qualunque discendenza, o sola- 
mente alla posterità sia maschile, sia femminile dell’ in- 
vestito, e ciò perchè rendesi essenzialmente indefinita la 
durata della concessione medesima ; di modo che nelle cose 
legali la perpetuità si verifica tutte le volle che il tempo 
non è certameute limitato, ma il di lui corso è ahbando- 

(1) Vedi Merlin questiona de droit toni. IV* V. a Moulim 
pag. 390, 291. 
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nulo indefinitamente alia durata delle generazioni , e tal- 
volta sorpassa i limiti della prescrizione a differenza della 
perpetuità presa in senso filosofico, che mal si potrebbe 
applicare agli affari umani. Prova di ciò ne sia la citata 
autorità del sig. Merlin nella enfiteusi da lui contemplata , 
che considerasi perpetua , sebbene sottoposta a riversione 
nel caso dell’ estinzione della discendenza sia mascolina , 
sia femminina del concessionario. 

Dopo di avere esaminati gli effetti delle nuove leggi 
sulle vendite livellarie continuative dopo il codice Napo- 
leone, si scorge di leggieri aver le nuove leggi e quanto al 
debito della prestazion livellaria , e quanto alla sicurezza 
della esazione, mantenuto perfettamente il diritto quesito 
alle parti ; nè essersi nociuto nè punto nè poco al loro inte- 
resse , benché sia stato sciolto il vincolo del condominio. 
Lo stesso dir si deve rispetto ai diritti eventuali del laude - 
mio , in caso di mutazione , e di ogni altra utilità a favore 
del livellante , la quale potendosi verificare anche coll'alie- 
nazione della piena proprietà , riesce onninamente compa- 
tibile col sistema delle nuove leggi. 

II. 

Effetto delle nuove leggi su i livelli anteriori continuativi 
infuturo ed a perpetuità. 

A che dunque riducesi 1’ effetto delle nuove disposizioni 
del codice Napoleone nei livelli perpetui in futuro? Esso 
riducesi solamente a regolare il modo di esecuzione del con- 
tratto, in relazione all'eminente interesse pubblico dello 
svincolamento delle proprietà , salvo ogni diritto anterior- 
mente quesito alla parte. 

Al rinnovarsi indefinitamente in ogni anno il titolo della 
prestazion livellaria, stipulata in perpetuo, si rinnova vera- 
mente un titolo mantenuto per ministero solo della legge , 
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perocché per sola autorità della società vivente nei secoli si 
può dar forza perpetua all’ atto di uno speciale individuo 
particolare , il quale estendere non può la sua autorità che 
entro il solo periodo della propria vita. 

Separando pertanto nel contratto originario l’effetto pro- 
prio dell’autorità del cittadino privato, dall’effetto proprio 
dell’autorità della legge , ognuno scorge che l’autorità pri- 
vata per ragion essenziale e naturale non si estende oltre la 
vita dell’individuo} l’autorità per Incontrario della legge 
si estende per tutte le età che formano la vita dello stato. 
Dal che ne nasce la luminosa conseguenza che se 6n da 
principio in un contralto qualunque si contempla la per- 
petuità , questa ipso jure non riceve la sna forza legale che 
dal ministero solo della legge , e per ciò stesso inchiude la 
tacita condizione di soffrire tutte quelle modificazioni che 
l’interesse pubblico può esigere col tratto del tempo per 
l’interesse comune, il solo prevalente ed animatore della 
legge medesima. 

Vi ha ancor di più. Fin da principio intervenendo l’azione 
propria della legge per mantenere a perpetuità le condizioni 
ed i vincoli legali del contratto , al sopravvenire di una 
nuova legge che ne regoli in altra maniera il modo di ese- 
cuzione , altro non si verifica se non che la nuova legge 
agisce sull’ antecedente , senzachè venga in alcun modo al- 
terato l’ interesse particolare, avvegnaché ogni elemento di 
particolare utilità ( che solo poteva essere di spettanza pri- 
vata ) viene mantenuto. 

Lungi dunque che accada veruna lesione di nn diritto 
quesito particolare ( nel che consiste la viziosa retroazione 
della legge), si sente all’opposto, che la legge rispetta 
ogni diritto quesito. Ella è anzi generosa mantenendo fra le 
generazioni diverse un effetto che essa avrebbe potuto to- 
gliere in vista di un eminente interesse , al quale in forza 
della legge sociale, ogni singolo individuo conformar si do- 
vrebbe con privato sagrificio , onde ottenere il largo com- 
penso della protezione ed estensione de’ suoi individuali 
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diritti , e di tutti i vantaggi che ridondano dalla colleganza 

civile (i). 

Ecco perchè sta sempre in potere del legislatore di re- 
golare per V awenire il modo di esecuzione dei contratti , e 
di sostituire il modo che conviene al sistema generale da 
lui stabilito, ad altri modi particolari che non sarebbero iu 
armonia col sistema generale , come classicamente fu dichia- 
rato dalla corte di cassazione dell’ impero colla sua decisione 
6 luglio 1812 riportata nel Giornale di Giurisprudenza (a). 

HI. 

Continuazione. 

Nuove effeziani e doveri relativi ai livelli perpetui. 

Tolto di mezzo l’ obbietto della viziosa retroazione , ap- 
plicando le disposizioni del codice Napoleone agli antichi 
livelli perpetui in oggi esistenti , e mantenuti a perpetuità , 
resta la strada spedita a provare le altre parli della pro- 
posta lesi. 

i.® Fu detto in primo luogo, che la rendita ossia il 
canone è di ragione mobiliare , e non immobiliare. Ciò non 
abbisogna di dimostrazione dopoché fu dimostrato antece- 
dentemente essere stato tolto il jus in re. 

a.° Fu dello , che il fondo resta impegnato per sicurezza 
dell’esigenza della rendita; e quindi essere il fondo stesso 
affetto dal peso della medesima. Il credito pertanto della 
rendila è un credito con ipoteca rispetto al livellante, e un 

(i) « On exagérait beaucoup trop le principe de la non 
« rctroactivité des lois , si l’on allait jusqu’à dire que le legi- 
« slateur ne peut plus absolument rien à l’égard des contrals 
« passés qui ont unc longue suite d’exccution qu’il ne peut 
« plus imposer aucune condition nouvelle, quoique elle fùt 
« approprile aux nouveaux besoius de la societé. ( Merlin 
repertoire f.° Reale constìtuce tom. XI. ediz. 1809 pag. 36 ). 

(a) Vedi Voi. V, pag. 5g e scg. 
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debito con ipoteca rispetto al livellario. Per questa ragione 
nei decreti >3 gennaio e 4 agosto 1807 il livellario fu con- 
siderato e chiamato semplice debitore , ed il livellante sem- 
plice creditore. 

Qui però non si tratta più della natura propria della 
rendita , ma bensì dei vincoli di sicurezza, onde effettuarne 
1 ’ esigenza a favore del livellante. La natura del vincolo è 
correlativa alla natura del diritto; e siccome la conversione 
da immobiliare in mobiliare è fatta per solo ministero della 
legge , cosi il vincolo ipotecario , ossia meglio il privilegio 
viene indotto per opera della nuova legge medesima , in 
vista per altro del contratto anteriormente stabilito ; e però 
se la nuova legge toglie il jus in re , e sostituisce il jus 
ad rem propria degli enti mobiliari, non libera il fondo 
enbteutico da qualunque vincolo, ma ne sostituisce un altro 
adattato alla natura nuovamente data alla rendila medesima. 

Sarebbe uu vero abuso di raziocinio , e si farebbe in- 
giustamente retroagire la legge, se limitandosi alla semplice 
abolizione del vincolo immobiliare , si volesse dedurne l'as- 
soluta libertà del fondo , e compromettere la sorte del cre- 
ditore, togliendogli ogni futura sicurezza all’esazione del 
suo credito. Due operazioni pertanto conviene ravvisare 
nel cod. Napoleone su di questo punto , la prima negativa, 
la seconda positiva : la prima abolitiva , e la seconda sosti- 
tutiva. La prima consiste nell’ abolire il jus in re , ossia 
il vincolo immobiliare : la seconda nel sostituire la natura 
mobiliare , ed il privilegio sul fondo per la esigenza del 
nuovo credito mobiliare. 

Ciò tutto viene stabilito come risultato delle disposi- 
zioni combinate del cod. Napoleone (1), e viene confermato 
dell’ autorità del decreto recentemente emanato per i di- 
partimenti anseatici, ne’ quali erano in vigore i delti livelli, 
come nell’Italia. Si badi bene che questa disposizione non 
è di speciale diritto ; ma un semplice corollario legale, ossia 
meglio un risultala essenziale dell’ applicazione del codice 

(1) Veggasi la nota n. I. 

RomAgnosi , Fot, VII. 34 
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Nap. alla natura propria di siffatte rendite mantenute in 
futuro; talché in qualunque luogo, dove siffatte rendile 
precsistevano e son mantenute, la nuova legislazione civile 
venga applicata , ne deve nascere lo stesso risultato , come 
essenziale derivazione dei rapporti combinati. 

In detto decreto all’ art. 37 si dispone quanto segue : 
« pour sure'té de 1 ’ acquittement des redevances maintenus 
jusqu’au rachat , et du capitai du rachat, les propriétaires 
auront , sur ces fonds grevés , un privilège qui s’exercera 
immediatement après celui du fise pour les conlributions, 
pourvu que ... il ait e'té par eux pris inscription au 
bureau des hypothèques. «Celle inscription conserverà ledit 
privilège pour les arrérages echus . . . jusqu’a concurrence 
de deux années « (t). 

Più cose conviene distinguere in questa dichiarazione 
dell’ applicazione delle nuove leggi in paesi dove erano in 
uso siffatte prestazioni perpetue di natura immobiliare, cioè: 

i.° Essersi dette rendite rese redimibili , mentre prima 
erano irredimibili. Ciò è la conseguenza necessaria degli 
art. 529, 53o del cod. Nap., il quale non riconosce più 
rendite immobiliari di sorta alcuna. 

2, 0 Essersi sostituito al vincolo del condominio , ossia 
al jus in re , un privilegio sul fondo affetto a della rendita. 

3 .° Essere siala fissala la poziorità di detto privilegio o 
ipoteca privala , salva la sola prelazione del privilegio del 
pubblico tesoro per le pubbliche contribuzioni (a). 

— ■% . . , .« , 

(1) Decreto imperiale del 9 dicembre 1811 n. 407 del 
bollett. des lois tom. 3g pag. 5i3 e seg. Sirey tom. XII. part.II 
pag. 52 . 

(2) L’anteriorità del privilegio del tesoro per le pubbliche 
imposte , affettando il fondo , qualunque ne sia il padrone , 
si verifica tanto nell’ipotesi del condominio, quanto nell’ipo- 
tesi clic la proprietà Ditta si trovi nelle mani del livellario ; 
c però sta sopra all’interesse delle parti civili. Era poi giusto, 
che il privilegio del livellante fosse anteriore a quello di qua- 
lunque altro privato creditore del livellario : imperocché se 
nel primo momento che nel livellarlo passò il dominio della 
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4. ° Essersi detto privilegio stabilito per ministero della 
legge , la quale nell’alto di convertire la rendita immobiliare 
in rendita mobiliare , sostituì il vincolo del privilegio al 
vincolo del condominio. 

5. ° Essere stato per altro ingiunto l’obbligo dell’ inscri- 
zione all’ufficio delle ipoteche , come in ogni altro caso; 
stante che il titolo indncente il privilegio o l’ipoteca, ben- 
ché possa intrinsecamente assicurare la rendita al privato, 
ciò non ostante non può servire all’ effettivo esercizio del 
privilegio medesimo , se non mediante questa inscrizione., 
la quale per se stessa è totalmente di ordiue pubblico, per- 
chè fondala sul motivo della pubblica sicurezza delle con- 
trattazioni ; la qual cosa è totalmente indipendente dalle 
ragioni emergenti dalla costituzione del contratto fra i pri- 
vali , qualunque ne siano le condizioni ed i rapporti (1). 

6. ° Rimane finalmente l’ azione per le rendite scadute 
cd arretrate. Nell’ ultima parte del citato art. altro non si 
fa che applicare la disposizione dell’ art. ai5i del cod. Nap. 
Nel citato decreto 9 dicembre i 8 j>, parlando di questi arre- 
trati colla disposizione dell’ art. 38, si induce l’obbligo 
della rinnovazione a norma dell’ art. ai 54- « La mème in- 
scription conserverà pour le suite le privilège & l’égard de 
deux annees d’arrérages, pourvu qu’elle soit renouvelle'e aux 
e'poques fixées par l’ art. ai 54 du cod. Nap. » (Art. 38). 

cosa, ne fu riservata parte al livellante, di modo che dal livel- 
larlo non poteva essere disposto a favore di alcun suo credi- 
tore, ma sempre costituiva a favore del direttario un jus 
precipuo ad esigere il canone a titolo di condominio; egli era 
giusto dopo che fu immutato il diritto della rendita, che il 
livellante godesse di questa prelazione, e però fosse dalla legge 
conservata a suo favore come surrogato, senza di che la legge 
avrebbe leso il diritto quesito del livellante medesimo. 

(1) Art. 2126 del codice Napoleone. 
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IV. 

Degli affitti perpetui. 

L’ oggetto di queste osservazioni essendo precipuamente 
quello di far sentire 1’ effetto del cod. Napoleone sulle ren- 
dite anteriori mantenute, e che prestar si debbono in futuro, 
onde far camminare tutte le parti della legislazione in una 
perfetta armonia , salvando ai privati i loro diritti quesiti , 
ci costringe qui ad arrestarci sugli affitti perpetui conosciuti 
sotto l’ impero dell’anteriore legislazione, e che continuano 
sotto della nuova. 

Taluni consultando più il senso materiale delle parole , 
che l’indole reale delle cose; più l’opinione propria astratta, 
che la mente concreta del legislatore , più le ipotesi isolate 
dello stato nudo anteriore , che le conseguenze che nascono 
dall'attivazione del codice Napoleone, si sono fatto lecito 
di porre in disputa , se negli affitti o locazioni perpetue si 
debba considerare esistere il condominio fra il locatore ed 
il conduttore , o se tutta la proprietà risegga nel locatore , 
rimanendo presso del conduttore il semplice godimento del- 
1’ usufrutto , come nelle locazioni temporarie. 

Fa certamente meraviglia , che questa questione venga 
trattata , ponendo in non cale il supposto del legislatore 
che attivò il codice Napoleone. Certamente se constasse avere 
il legislatore opinalo non verificarsi il condominio suddetto, 
e molto meno il dominio lutto esistere presso del locatore 
(lochè niun giureconsulto osò mai asserire), e per lo con- 
trario la proprietà tutta risedere presso del conduttore , ed 
in conseguenza di ciò aver esso tolta ogni differenza fra le 
pensioni pagale a titolo di perpetua locazione , e le altre 
rendile fondiarie perpetue , e rese da Ini redimibili , non ri- 
marrebbe più luogo a veruna disputa su gli effetti propri 
delle anteriori locazioni perpetue. 

Sotto di questo aspetto complessivo riguardare e trattar 
si doveva la questione , e non scindere capricciosamente la 


V 
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mente e gli oggetti contemplati dal legislatore. Egli ben 
sapendo , che in futuro queste reudite anteriori continuar 
dovevano, non poteva dispensarsi dal comprenderle nelle 
sue disposizioni dirette al futuro. Asserire il contrario sarebbe 
lo stesso che accusarlo d’una stolida imprevidenza: sarebbe 

10 stesso che dire aver esso voluto conservare un sistema 
contradittorio all’ unità dei suoi principi • e d autorizzare 

11 corso di due legislazioni fra di loro discordanti. Sarebbe 
lo stesso che smentire uu fatto solenne della moderna le- 
gislazione. 

Ciò premesso , io domando quale sia stato il pensiero del 
legislatore su di questa specie di contratti , e prima e dopo 
l’ emanazione del codice medesimo ? 

Da tutti i partiti è riconosciuto senza difficoltà, che l’As- 
semblea costituente ritenne che le locazioni perpetue sono 
una specie di rendita fondiaria ; che per esse si verificava il 
vincolo del condominio come nei livelli ; ed in conseguenza 
di ciò » fu stabilito con la legge 18 dicembre 1790 che le 
rendile o pensioni fondiarie stabilite da’ contratti conosciuti 
in alcuni paesi sotto il titolo di locazioni perpetue , fossero 
soggette alla facoltà di redenzione accordata da molti de- 
creti (1) ». 

«Questa legge speciale ( dicesi), che tolse in Francia 
qualunque differenza tra l’affitto perpetuo, e quello che ivi 
si chiama à rente foncière , e che ritiensi traslativo di pro- 
prietà , fu il tipo delle successive disposizioni , e decisioni 
relative a questa specie di contratti ». 

Queste disposizioni ( io proseguo) non furono mai rivo- 
cate nè prima del cod. Nap. , nè nella compilazione del 
medesimo; anzi consta essere state trasfuse, e come in com- 
pendio accennate nell’ art. 53 o del codice stesso per ciò che 
riguarda il diritto. Per quello poi che spetta alla loro ese- 
cuzione, essere stato ritenuto il modo già fissato, di maniera 
che esso fu posteriormente, coi decreti 8 novembre 1810, 

(1) Vedi il testo di questa legge pag. aag del voi. V. Gior- 
nale di Giurisprudenza. 
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6 gennaio e 19 aprile 1811, esteso a tulli i dipartimenti 
uniti alla Francia dopo il 1810(1). 

Si oppone da taluno, che queste ordinazioni non essendo 
state pubblicale in Italia, non possono aver avuto effetto in 
Italia come in Francia. Io domando se iu Italia, come in 
Francia abbia effetto il codice Napoleone? Di ciò non si 
può più dubitare. Ora domando di nuovo se Tari. 53 o dello 
stesso codice abbia effetto tanto in Francia, quanto in Italia? 
L’affermativa non soffre dubbio. Dunque sarà vero che an- 
che in Italia « qualunque rendita perpetua stabilita in cor* 
rispettivo del prezzo di uno stabile, o come condizione della 
cessione dei beni immobili fatta a titolo oneroso o gratuito, 
è essenzialmente redimibile » come letteralmente dispone il 
dello art. 53 o. E vero o no che la pensione di una per- 
petua locazione è una rendita perpetua stabilita come con- 
dizione della cessione dell’immobile dato ad affìtto perpe- 
tuo ? È vero o no che questa rendita ha luogo sotto 1'impero 
del codice Napoleone? Che cosa dunque osta affinchè la di- 
sposizione dell’ art. 53 o non sia applicabile agli affliti per- 
petui continuativi in Italia dopo il cod. Napoleone? 

Forse si obbietlerà che questa rendita non fu originaria- 
mente costituita sotto il codice medesimo. E che perciò? io 
rispondo: forsechè ogni anno questa rendita non si rinnova 
sotto 1 ’ impero del medesimo? Oltreciò o i rapporti legali 
anteriori (salvo ogni privato diritto quesito) sono compati- 
bili colle disposizioni del nuovo codice o no. Se sono com- 
patibili , cessa ogni controversia; se poi sono incompatibili, 
essi debbono cedere ai rapporti novelli per sottomettere tutti 
i loro effetti al sistema attualmente vigente , per il noto 
principio della prevalenza delle nuove leggi sulle anteriori, 
fino nelle materie costituzionali. (2) 

( 1 ) Vedi collection des lois francaises edit. par Rondon- 
neau. — Paris dans P imprimerle d’Ànge Ciò ,8», , toni. III. 
pag. 3 , 8 . 

(a) Vedi la nota n. III. 
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Ma se giusta i rapporti delle vecchie leggi la prestazione 
della pensioue perpetua non era redimibile, e se all’oppo- 
sto dopo il codice Napoleone sono tulle redimibili, ne viene 
la necessaria conseguenza che dopo il codice Napoleone l’ob- 
bligo della prestazione delle suddette pensioni è di sua na- 
tura redimibile dall’ affittuario, e per una necessaria ed in- 
tima conseguenza , o a dir meglio per un supposto indivisi- 
bile, la proprietà si considera tutta presso l’affittuario me- 
desimo , al quale viene attribuito il diritto di liberarsi dal 
peso della prestazione. Sarebbe difatti assurdo il supporre 
in lui il diritto di riscatto della prestazione , senza supporlo 
proprietario del fondo, cui egli vuole liberare. D’altronde 
la irredimibililà è attributo della sola legge , come la 
perpetuità. 

Dna delle due. O conviene far camminare in perpetuo 
uu ramo di legislazione non assistito in alcuna parte dal si- 
stema vigente (i) e formalmente contrastante eoi medesimo, 
o conviene ammettere la redimibilità dell’ affitto perpetuo 
ordinata dall’ art. 53o del codice Napoleone. 

Le leggi del 1790 , e la successiva loro promulgazione 
dopo il codice Napoleone nei dipartimenti francesi nuova- 
mente aggregati, non sono dunque esclusivamente attributive 
del diritto, ma servono solamente a dilucidare il disposto 
dell’ art. 53o , e a segnare le discipline del riscatto di cui 
manchiamo tuttavia. 

Perlochè si vede con quanta poca ragione sia stato affer- 
mato cc Non essere presso di noi stala promulgata nessuna 
legge io questo proposito; e che perciò restano fermi i gene- 
rali principi sulla natura di simile contratto di perpetua lo- 
cazione , rispetto al quale , tanto meno potrebbe ritenersi 
regolato da leggi o massime posteriori , quand’anche esistes- 

( 1 ) Ciò che il sig. Merlin annotò quanto alle rendite fon- 
diarie immobili sul punto d'ogni mancanza , ed anzi di posi- 
tiva contrarietà di disposizioni del cod. Nap. si verifica iden- 
ticamente delle locazioni perpetue, e dei livelli che non sono 
che parti delle rendite fondiarie ; come tosto si dimostrerà. 
V. la nota I. 


\ 


Digitized by Google 



376 le rendite livellari e 

sero, quanto più è certo che trattasi di determinarne l’indole 
originaria. Questi principj periamo debbono aver luogo fin- 
ché la nostra legislazione non sia conformata anche in que- 
sta parte a quella di Francia , rapporto pure agli affìtti per- 
petui anteriori , o non si presentino per avventura de’ con- 
tratti di questa specie, i di cui patti particolari autorizzano 
a ritenere seguita una vera mutazione di proprietà. » 

In questo ragionamento si suppongono tre cose egual- 
mente false : cioè 1.° che sotto il regime delle leggi ante- 
riori d’Italia col contratto di perpetua locazione non si tra- 
sportassero nell’ affittuario maggiori diritti di quelli che si 
trasportavano colla locazione lemporaria , loche è evidente- 
mente falso ; perchè consta essere sempre stalo ritenuto che 
colla locazione perpetua veniva trasportato come nell’enfi- 
teusi , e nella rente foncière , il dominio utile nell’ affittua- 
rio, di maniera che si verificava per questo contratto un 
vero condominio nel locatore e conduttore come nell’ enfi- 
teusi. (1) 

a.° Si suppone che colla emanazione del cod. Nap. non 
sia stato tolto questo condominio come nei livelli perpetui, 
e non sia stala trasportata invece tutta la proprietà in lesta 
del solo affittuario perpetuo; di più si suppone che per ope- 
rare questo svincolamento fosse necessaria una legge espressa 
derogatoria ; quasiché la continuazione di questo condomi- 
nio inducente una specie particolare di proprietà irredimibile 
ed immobiliare fosse compatibile tanto colla distinzione dei 
beni stabilita dal codice , quanto coi caratteri di redimibile, 
e di mobiliare attribuiti ad ogni rendita fondiaria nel regime 
ipotecario , e supposta in tutte le transazioni commerciali (2) 
del cod. Nap. , o quasiché due sistemi fra loro discordatili 
potessero camminare perpetuamente di conserva , o nou 
piuttosto il posteriore derogar debba all’ anteriore o pel solo 
motivo dell’ incompatibilità o per la cessazione dell’ordine 
delle cose, dal quale dipendevano i vincoli immobiliari. ( 3 ) 

(1) Ciò viene provato colla nota II. 

(2) Vedi la nota I. 

^ 3 ) Vedi la nota n. III. 
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3 .° Si sappone nel recalo argomento che da niuna legge 
italiana vigente in oggi la locazione perpetua sia stata espres- 
samente considerata come operativa di mutazione di pro- 
prietà. Ciò è falso in fatto. Perocché, indipendentemente 
dalle conseguenze necessariamente derivanti in Italia del 
citalo art. 53 o del cod. Nap., si consulti il decreto io febbra- 
jo i8og art. aa. a 3 , nei quali espressamente si considera 
questo contratto come causa di vera mutazione di proprie- 
tà , (i) si consulti inoltre l’articolo 84 §. a della legge al 
maggio 1811 , nella quale contemplando espressamente gli 
affitti perpetui , si suppone lo stesso. Si rifletta che questa 
legge è fatta per l’ Italia , ed operativa ne’ suoi rapporti es- 
senziali, e ne’ suoi supposti di diritto civile giusta quanto fu 
osservato ( ved. il voi. V del giornale di Giurisp. pag. 111. 
a 1 17 ) e cosi cesserà ogni dubbio. 

Conchiudasi pertanto che le locazioni perpetue, al pari 
delle rendite eufìteutiche , cadono sotto la disposizione del- 
l’art. 53 o del codice Napoleone. 

V. 

t • 

Coincidenze delle diverse rendite fondiarie 
anteriormente conosciute in Francia 
colle rendile fondiarie conosciute in Italia. 

Postochè il cod. Napoleone colla disposizion generale 
dell’ art. 53 o agisce tanto sulle rendite fondiarie anterior- 
mente costituite, quanto su quelle che in futuro si potreb- 
bero stabilire ; e postochè esso non può agire sulle anteriori 
introdotte in Italia, se non in quanto per la loro reale somi- 
glianza possono essere contemplate , disponendo di quelle 
introdotte in Francia ; ragion vuole di farne sentire la coin- 
cidenza , per ravvisare gli effetti conseguenti della legge , e 
dirigerne convenientemente 1’ applicazione. 

Affine di prevenire ogni confusione, convien premettere, 

(1) Vedi il quinto tomo del Giornale di giurisprudenza 
pag. aia, ai 3 e ai 4. 
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die sebbene sono la denominazione di rendila in genere 
possa cadere ogni sorta di utilità periodicamente prestata fra 
due persone o perpetuamente o lemporariamenle, per causa 
di un bene mobile o immobile, e quindi anche di denaro dato 
e rispettivamente ricevuto , ciò nonostante le nostre consi- 
derazioni si arrestano soltanto a quella specie di rendita che 
colpisce un immobile, e che si presta periodicamente ed in 
perpetuo , e rispettivamente si riceve a cagione della tradi- 
zione dello stesso immobde , e per conseguenza le osserva- 
zioni non vengono estese al genere universale delle rendile , 
ma limitate allo speciale della rendila, cosi della , fon- 
diaria. 

Questo genere di rendila comprendeva in Francia altre 
specie subalterne e distinte , come si dirò in appresso. Frat- 
tanto giova notare , che qui non si parla uè della rente con- 
stituée sinonima del nostro censo consegnativo , che veniva 
debilito contractus quo quis praetio acceplo alteri vendil jus 
percipicndi annuam pensionerà ex re vel persona , atque 
inde consignativus seu constitutivus dicitur : gallice rente 
constituèk. (1). Nemmeno qui si parla del censo vitalizio, 
riconosciuto in Francia sotto il nome di rente viagère , il 
quale dal nuovo codice è posto sotto la categoria dei con- 
tratti aleatorj, e che può appartenere all’una o all'altra spe- 
cie di rendita secondo che esso è costituito o in vista della 
tradizione di un bene immobile, o in vista di un capitale pe- 
cuniario indipendente , o in vista finalmente del prezzo del- 
l’ immobile stesso costituito in capitale. 

Circoscritta l’ ispezione entro i limiti della rendita fon- 
diaria , noi faremo in primo luogo osservare ciò che era co- 
mune alla Francia e all’Italia quanto all’ applicazione del- 
l’idea principale. In Francia la denominazione di rente fon- 
dere presa iu tutta la sua estensione veniva defluita « le 
droit de percevoir tous Ics ans sur un fonds une redevance 
fise en fruii ou en argent , laquelle doit ètre payée par le 

\ 

(l) Richkri jurispr. univers. tom. X. lib. IH. tit. XXI. 
S. i5i8. 
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ddtenteur. » (i) Questa definizione del sig, Merlin coincide 
con quella di Loiseaux , espressa nei seguenti termini « les 
rentes foncières soni des redevances principales des herita- 
ges , impose'es en 1’ alienaiion d’iceux. » (a) 

Questa definizione venne canonizzala da una decisione 
della corte di cassazione dell’ impero colle seguenti parole 
« en principe, la rente foncière est une charge reelle infie- 
rente au fonds sur lequel elle a eie relenue et constilude par 
le bailleur in traditìone funài. » (3) 

Benché qualsiasi contratto , in cui per la concessione di 
un immobile si presta e respettivamente si riceve una rendila 
periodica in generi o in danaro , cada sotto il nome di rente 
foncière, e però si comprenda tanto in censo riservativo pro- 
priamente detto, quanto l’ enfiteusi o il fitto perpetuo, tut- 
tavolta per una specie di antonomasia la denominazione di 
rente foncière fu promiscuamente adoperala in Francia per 
disegnare le rendite livellarie. Ciò consta da autorità tanto 
antiche quanto moderne. Fra le antiche noi scegliamo le ce- 
lebri decisioni del parlamento di Parigi redatte da Anneo 
Roberto , e particolarmente la causa Morel e Migot decisa il 
i3 dicembre i583. « T itius fundum Sempfonianum Sejo ea 
lege cessit et tradidit , ut quotannis Sejus certam frumenti 
quantitatem ex eo praedio penderet. Praestationem illam seti 
pensionem annuam vacare possumus aut canonem enphyteu • 
ticum aut reditum annuum. Nos contractum ipsum appella- 
mus bali à rente foncière. (4) 

Fra le moderne, per tutte basterà la discussione del Consi- 
glio di Stato del i5 ventoso an. XII., nel quale parlandosi 
unicamente dei livelli , perpetuamente si è adoperata la de- 
nominazione di rente foncière. « Avant de se decider sur 
l’admission ou le rejet du contrat du bail à rente foncière , 

(ì) Merlin repert V: 0 Rente fondere. 

(a) Du degerpissement chap.,3 parag. 8. 

(3) Decisione la piovoso an. XI. nella causa tra Fortin e 
gli eredi Seron. Sirev tom. III. par I. pag. aaa. 

(4) Vedi Annaf.i Roberti renna indicai, lib. UT. cap. i4 
pag. 7 a 9 . 
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il faut se bien fìxer sur sa nalure et sur son objct. Ce bail 
est un contrai par lequel un propriélaire qu’k des fonds in- 
cultes , ou qui ne peut facileraeul cultiver , les cède k un 
autre , k la charge par cclui-ci de lui payer , en argent ou 
en denrdes, une rente convenue pour tout le temps qui posse- 
dera le fonds. Ce contrai ètait connu des Romains, qui l’ap- 
pellaient cmphjrleusis, c’esta dire, bail pour améliorer . » ( i ) 

Ciò che noi abbiamo osservato per la Francia, sia per la 
latitudine generale del senso della denominazione di venie 
Jbncière , sia per la sua applicazione alle enfiteusi , si veri- 
ficò pure nella pratica comune dell’ Italia, come viene atte- 
stato da tutti gli scrittori che parlarono dell’ una e dell’ al- 
tra materia. Tutti que’ contratti , ne’ quali per causa di un 
immobile veniva prestata una rendila , benché essi fossero 
fra loro diversi ( tulli convenendo nel comune carattere di 
dare diritto ed imporre l’obbligo di siffatta prestazione), 
ricevevano per questo titolo la denominazione comune di 
censo, la quale perciò presa uel senso suo generale, fu ca- 
ratterizzata come di moltiplice significato, e comprensiva di 
ogni rendila o radicata su di un fondo , o prestala in vista 
del dominio e godimento del fondo medesimo. 

Jsta vox et iste terminus census est equivoci is , cum de 
pluribus eensiuim generibus intelligi possit. ( 2 ) 

Sumilur etiam lalius census jure canonico prò eo quod 
annuatim praestatur alicui. . . . Addit ottalora sumi etiam 
censum generalissime prò quocumque onere alicui impo- 
sito. (3) 

Una specie particolare di questo censo reale distinto dal 
consegnativo, ossia dalla rente constituée, si è il censo riser- 
vativo , che venne definito contractus quo quis fundum al- 

( 1 ) Merlin repert. Vfi Rente foncière art. V . 

(a) Cenci de censibus quaest 1 . n. 1 . 

Fridericus Martinus traci, de jure cens. cap. 1 et a. 

Gaspar. Roderic. de annuo reddilu lib. 1 quaest. a. 

CABALLINUS mitlequio 171. 

Carpanus ad statuto Mediol. cap. 4o3 n. |3. 

(3j Molina traci, de contract. dispai. 38i n. 1 . 
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teri pieno jure dal reservata annua pensione ex eodemfundo 
percipienda. (i) Di questo abbiamo un esempio preciso 
nella leg. uh. cod. de rerum permutai. 

Quanto poi alla enfiteusi , non v’ ha dubbio che per il 
diritto e rispettivamente per l’obbligo dell’annua prestazio- 
ne del canone essa non sia stata compresa sotto la denomi- 
nazione generale di censo , come opportunamente fu anno- 
tato da più scrittori e dai tribunali census reservativus ca- 
pitur prò contractu libellario et emphyleulicario , dice un 
classico autore, (a) Lo stesso vien confermalo dalla Rota 
Romana nella sua decisione del 20 marzo 1 62 3 riportata dal 
Cenci « adverterunt domini hoc nomen censuale tamquam 
equivocum posse convenire tam emvhyteusi qiiam censui. (3) 

Da tutto questo pertanto risulta che alla denominazione 
generale di censo corrisponde quello del contratto a rendita: 
e a quello del censo riservativo corrisponde perfettamente la 
rente Joncière , sotto della quale viene abbracciato tanto il 
censo riservativo propriamente detto, quanto l’enfiteusi. 

A questa osservazione corrisponde perfettamente la se- 
guente del sig. Merlin: « 11 y a beaucoup de pays ou le mot 
cens designo une rente puremente foncière , quelques uns où 
il est synonyme de rente constituée, d’autres où il correspond 
à fermage. » (4) 

Dal fin qui detto è manifesto che tutte le leggi emanate 
nell’ impero francese intorso alla rente foncière, si possono 
per identità precisa di oggetto applicare in Italia al censo 
riservativo ed all’enfiteusi, tanto per la traslazione e muta- 
zione della proprietà, quanto per ogni altro effetto comune. 

(1 ) Richkk .jurisp. univ. torn. X. tit. XXL lib. 111. §. c5i6. 

(2) Cenci de censibus quaest. 1. rub. n. i 3 . 

Socin. senior consil. 5o n. 7 lib. 

Honded. consil. 71 n. 8 lib. a. 

Roderic. de annuo redditu lib. 1 quaest. i. n. 1. 

(3) Roman. Casalis Turris vergatae apud Cenci de cens. 
decis. 43i pag. 3ia. Cosi in Mascardo alla parola census si 
vede ripetuta la denominazione di census emphyteuticus. 

(4) Repert. VP Cens. §. 1. 
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E siccome « avant la loi sur les liypolhèques , la renle 
foncière e'toil regardée corame formant uoe panie du fonds 
sur lequel elle e’toit effectuéc; depuis, elle a élé rangee dans 
la classe du meublé : elle ne suit plus les bieos , mais seu- 
lement la personne de cre'ancier, et ne confère plus que une 
crcance ordinaire « (1), e siccome la legge sulle ipoteche fu 
tutta transfusa nel codice Nap., e perfezionata dal medesimo, 
come già fu osservato dal sig. Merlin (a), cosi in forza del- 
p attivazione del cod. Nap. presso di noi tanto i redditi cen- 
suarj, quanto i livellar] sono stati in forza del cod. medesi- 
mo collocati nella categoria dei mobili , e l’azione noti è più 
immobiliare , e non segue più i beni , ma solamente la per- 
sona , e non costituisce più che un credito ordinario. 

In ispecialità poi parlando nei censi riservativi distinti 
dall’ enfiteusi , non può in Italia sorger mai controversia 
presso chi esista la proprietà del fondo , postochè : in censu 
reservativo nulla dominii specie s remanel penes eum , qui 
rem Iradit ; per emphjteusim vero transferlur utile domi- 
nittm , atque direclum remanel apud concedenlem. (3) 

Conchiudasi pertanto che tutti i livelli , fitti perpetui, e 
i censi riservativi , anteriori di qualunque natura , sono in- 
tieramente regolati dall’ att. 33o del codice Napoleone , e 
dalle disposizioni dello stesso sul regime ipotecario. 

Parimenti non si può muover dubbio veruno per la to- 
tale applicazione del §. a. dell’art. 84 della legge ai maggio 
i 8 ji per la percezione dei diritti di registro, tutta pedisse- 
qua al codice Napoleone. 

(i) Dictionnaire de legislat. Vfi Rentes $. IV. art. 44- 

(a) Vedi la nota I. 

(3) Richeri juri.ip. univers. lib. III. tit. XXL §. 1 5 17. 

Cenci de censibus quaest. 1. n. 16. e ao. 

Menoch. consil. 391 n. 5 et seqq. 

Léonard. Lessert , Roderic. , Serafin , Molina de con- 
tract. disput. 38 1. n. a. 
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Nota n." I. 

Della natura mobiliare della rendita livellaria, e del 
privilegio ipotecario per la sicurezza del credito della me- 
desima in forza del codice Napoleone. 

Quest’ articolo essendo stato magistralmente trattalo dal 
sig Merlin , altro non faremo che riportare le di lui parole. 
Osserveremo soltatito , che lo slesso sviluppo ha luogo an- 
che in Italia, perche si fa uso delle disposizioni e dei rap- 
porti del codice Napoleone. 

a La mobilizzazione delle rendite fondiarie, incominciata 
colla legge 1 1 brumale an. 7, è stata contemplata dal codice 
Napoleone, o 

Dopo aver detto ( art. 529 ), che « sono mobili per de- 
terminazione della legge le rendite perpetue o vitalizie , sia 
sopra lo stato, sia sopra particolari , a prosegue (art. 53o)» 
Qualunque rendita stabilita a perpetuità per il prezzo della 
rendita di un immobile , e come condizione della cessione a 
titolo oneroso o gratuito di un fondo immobiliare , è essen- 
zialmente redimibile. È nuiladimeno permesso al creditore 
di regolare le clausole e condizioni del riscatto. È parimenti 
permesso al medesimo di stipulare che la rendita non potrà 
essergli rimborsata , se non dopo un certo tempo , il quale 
non potrà mai eccedere trent’anni. Ogni stipulazione in con- 
trario è nulla, » 

« Quest’articolo suppone evidentemente essere libero a 
qualunque persona , che aliena un fondo , di riservarsi su 
di esso una rendila perpetua redimibile , non solamente al- 
lorché quest’alienazione si effettua in forza di un contratto 
di vendita , cioè a dire , mediante un prezzo determinato in 
danaro, quale forma il capitale della rendita , ma ancora 
per una cessione senza prezzo determinato in danaro, e sotto 
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la condizione che a lui sarà pagata dall’acquirente una ren- 
dita siuo al riscatto. » 

« Ora cedere un immobile senza alcuna determinata 
somma in denaro, e sotto la condizione che l’acquirente pa- 
gherà al venditore una rendita , egli è fare evidentemente 
ciò che nell’antica giurisprudenza chiamavasi una conces- 
sione a rendita ( bail à rente ). » 

a Ma ogni rendita stipulata per una concessione a ren- 
dita , non è forse per ciò solo una rendita fondiaria? Iu 
conseguenza di ciò, come dubitare si può mai che la stipu- 
lazione delle rendite fondiarie non sia autorizzata dal cod. 
Nap. ? Ad onta di ciò apriamo il processo verbale della di- 
scussione del codice Nap. del Consiglio di Stalo, nella se- 
duta del i5 ventoso an. XII. (Epoca nella quale tutto il 
cod. era stato discusso senza che si avesse pensato a inserirvi 

la disposizione che forma al di d’ oggi 1’ art. 53o.) 

a Che mai risulta dall’ esame di questo processo verba- 
le? Una cosa semplicissima: cioè che la concessione a rendila 
è mantenuta dal cod. Napoleone: ma chela prestazione, 
che è il prodotto di questo contratto , non forma più , pro- 
priamente parlando , una rendita fondiaria , e ciò perchè 
questa prestazione non esiste più nell’immobile , del quale 
essa è prezzo ; che essa non è più una parte dell’ immobile 
medesimo; che essa non è che una rendita sopra il partico- 
lare , nella proprietà del quale quest’ immobile è passato in 
forza della concessione a rendita, e che per conseguenza essa 
è compresa nell’ art. 52q , che dichiara mobili per determi- 
nazione della legge le rendite perpetue sopra i particolari.» 

a Infatti non v’ è mezzo. O essa è mobiliare secondo 
quest'arlicolo , o è immobiliare in conseguenza degli articoli 
che determinano quali beni debbono esser considerati come 
immobili. Ora nella nomenclatura contenuta negli art. 5iq 
al 5 26 , di tutte le specie de’beni ai quali si può applicare la 
denominazione d’ immobile , non havvi una sola parola che 
possa applicarsi alla rendila di cui trattasi. Non vi ha dunque 
che la qualità fittizia di mobile che possa convenire a questa 
rendila. » 
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a Aggiungiamo che per l'art. 53o la rendila creata come 
condizione della cessione a titolo oneroso o gratuito d’ un 
fondo immobiliare è iutieramenle assomigliata alla rendita 
creata per il prezzo della tendila di un immobile. Ora que- 
sta è certamente dovuta dalla persona dell’acquirente, e 
conseguentemente mobiliare. Inconseguenza di ciò,com’è egli 
possibile di nou collocare egualmente 1’ altra rendita nella 
classe dei debiti personali , e per conseguenza dei mobili ? » 

« Ma per ciò che la rendita fondiaria è assimilata dal 
codice Napoleone alla rendila creata per il prezzo della ven- 
dita di un immobile , ne risulta una conseguenza importan- 
tissima ; ed è che la rendila forma per colui , al quale la 
medesima appartiene, un credilo cosi privilegiato, siccome 
lo è per il venditore il credito del prezzo del foudu che egli 
ha venduto » (1). 

Nota n.° II. 

Secondo il diritto comune anteriore d’ Italia 
nella locazione perpetua esisteva un vero condominio reale 
nel locatore e nel conduttore sul fondo affittato. 

« Nessuno ha mai dubitalo (ha detto taluno), che per 
la natura del contratto di locazione in genere non altro si 
trasferisca nel conduttore , che 1’ uso ed il possesso naturale 
della cosa locata a fronte di una mercede annua , e che per 
quanto sia lunga od anche perpetua la locazione , giammai 
si operi mutazione di proprietà. Diversamente il contratto 
cangcrebbe natura , passerebbe In un altro. » 

« Difatti si trova bensì che la locazione perpetua sapit 
speciem alie.nationit , si trova che si approssima all’ enfi- 
teusi ; ma non si trova che sia nè alienazione, nè vera en- 
fiteusi , come si distingue altresì a tratti assai caratteristici 
dal censo, e dal cosi detto bail à rente fondere . La proprietà 

(i) Merlin repert. V. # rente fondere toni. XI, pag. 108 

a n3. 

Romagnosi , Voi VII. a5 

\ 
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fondiaria, cd il possesso civile restano sempre nel locatore, n 

Più cose osservar si debbono in questo discorso. 

i.° Si afferma , che niuno ha mai dubitalo dell’ identità 
legale fra la locazione perpetua e temporaria. Ed io vi dico 
che dai Romani in qua niuno ha mai dubitato della essenzia- 
le diversiih fra la locazione temporaria e la perpetua , di 
modo che nella temporaria non fu mai attribuito al condut- 
tore veruna padronanza sulla cosa medesima , ed all' oppo- 
sto nella perpetua fu a lui attribuita se non l’intiera pro- 
prietà, almeno parte della padronanza, ed un vero jus in re 7 
dal quale nasce in lui l’azione in rem per rivendicare a 
guisa di padrone il fondo dalle mani di chi che sia , e fin 
anche contro lo stesso locatore ; lochè non fu mai attribuito 
al conduttore temporaneo. 

Per evitare qualunque confusione conviene distinguere 
tre proposizioni. Altro è il dire, che 1’ affittuario a perpetui- 
tà fosse pieno proprietario, cd altro è il dire, che avesse un 
condominio , come nell’enfiteusi e nella renle foncibre , ed 
altro è finalmente il dire che non avesse veruna ragion di 
condomiuio al pari del conduttore temporario. La prima e 
1’ ultima proposizione non fu ammessa giammai dalla pratica 
italiana. La seconda per lo contrario ebbe principio fino dai 
Romani, e fu continuatamente sostenuta sotto l’impero delle 
leggi precedenti. 

Eccone le prove. Nella legge iff. si ager vectigalis si 
contempla un affitto perpetuo di un fondo conceduto ad un 
privato da un municipio. La qualità del locatore uon è per 
nulla influente a cambiare il diritto, si perchè il contralto è 
puramente civile , e si perchè la persoua stessa del munici- 
pio si considera ad instar del privato. Che cosa dispone que- 
sta legge ? Qui in perpetuum fundum fruendum conduxe- 
runt a municipibus, quamvis non effìciantur domini, tamen 
placuit competere eis in rem actionem adversus quamvis pos- 
sessorem , sed et adversus ipsos municipes. Ed alfine di to- 
gliere ogni dubbio, che la stessa azione competa anche quan- 
do il locatore sia privato, soggiunge opportunamente il Mo- 
dio dopo Gotlofredo , quod si quis a privato quid conduxcrii , 
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uà non ad modicum tempm eadem aclione experietur causa 
cognita. 

Se l’ affittuario perpetuo ha un vero jus in re, e quiudi 
l' azione in rem , che altro non è che lo stesso diritto eserci- 
bile in via giudiziaria , è fuor di dubbio aver esso se non la 
esclusiva proprietà, almeno un vero condominio, poiché no- 
uiNiUM latiore quidam sensu omne jus in re videtur com- 
piteti ( 1 ), a differenza del semplice conduttor temporario, a 
cui niuna legge attribuì questo speciale diritto , fino al punto 
che esso sotto le antiche leggi abbandonare doveva il fondo 
quando veniva alienato dal locatore durante il tempo della 
locazione stessa , riservata soltanto a lui l’ azione personale 
dei danni ; dovecchè nell’ affitto perpetuo il locatore, lungi 
di poter alienar il fondo, era all’opposto soggetto alla ri- 
vendicazione se in qualunque modo avesse spossessato il 
conduttore. 

Ex iis constai ex locatione ( temporaria j non transfer- 
ri dominium , licet res aestimata conductori data fuerit , 
arsi perpetua iocatio sit , ex qua jus dominio proximum 
transferri vulgo tradunt pragmatici, dice opportunamente il 
Richero (a). 

Posto ciò, chi non vede la differenza di diritto fra l’ uno 
e l’altro? Chi non ravvisa un vero condominio nell’ affittua- 
rio perpetuo, e un semplice uso nel temporario? Chi non 
vede nel locatore a tempo l’ assoluto e libero padrone che 
anche per vendita dispone della proprietà ; e per lo contra- 
rio nell’affitto perpetuo chi noi ravvisa spogliato di questo 
diritto per ritener soltanto sul fondo la ragione ad esigere la 
pensione? Chi non vede all’opposto l’ affittuario rivestito di 
quasi tutta la padronanza ? 

Chiunque non ignora cosa in se stesso sia il dominio 
delle cose , sa che , sebbene venga annunzialo con un solo 
nome , esso è un diritto complessivo ( come già avvertì il 
Cumberland) di mille diritti : e che per conseguenza è pra- 

(1) Voet ad pand. lib, 6 tit. 1 §. 1. 

(a) Jurispr. univers. lib 111. tit. iy cap. III. §. i33i 
tom. X. 
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licamente divisibile in migliaja di diritti relativi all’uso dei 
beni. Esso per conseguenza somministia nel commercio un 
aggregato di azioni esercibili sulle cose godevoli, suscettibili 
di infiniti contratti , e di parziali condizioni. 

3.° Si cita la qualificazione data dai prammatici alla lo- 
cazione perpetua, cioè che sapit speciem alienationis , e che 
è prossima all' enfiteusi. Si domanda se questa qualificazio- 
ne sia stata data per provare l’ identità colla locazione tem- 
poraria , o non piuttosto per segnare una somma differenza 
fra l’una e l’altra? Incominciando dalla somiglianza col- 
1 ’ alienazione , noi troviamo che essa fu allegata per caratte- 
rizzare (come fece il Richerl nel luogo citato) il contralto di 
locazione perpetua , come traslativo di un diritto prossimo 
alla proprietà ex qua jus dominio proximum transferri vul- 
go tradunt pragmatici , a differenza della locazione lem- 
poraria , nella quale constai non transferri dominium. 

Quanto poi alla somiglianza coll’enfiteusi, essa si affer- 
mava, perchè giudicavasi soprattutto colla locazione perpetua 
trasferirsi nell’ affittuario il dominio utile come nel livella- 
no. Un punto di coincidenza fra l’enfiteusi e la locazione 
perpetua consiste appunto nel trasferire l' utile dominio 
nel conduttore « conveniunt autem in multis emphyteusis et 
localio in longum tempus . ... i.° quia in ulroque contraclu 
TRANSFERTUR UTILE DOMINIUM UT SOPRA DIXIMUS (l). 

(i) Fclcineus de jur. emphyt. praelud. qu. V.n. 16. 17. 

Veggansi inoltre Tiraquel du retrait lignagere §. 1 gloss. 
1/, n. 179 e seg. 

Mantica de tacit. et ambiguis lib. 33 tit. 3 n. 4. 

Serafin. decis. 373 n. 8 , il quale allega questa opinione 
come comune a tutti gli autori , comentando la leg. 1 cod. de 
jur. emphyt. 

Valasco de jur. emphyt. quaest. 391/1 prtneip., e fra i più 
antichi veggansi : 

Giovanni de Imola in capite nulli 3 , et in capite audien- 
tiatn. 1 Extravagant. de rebus ecclesiae non alienandis. 

Giovanni Fabro in leg. 1 cod. de jur. ernphit. 

Jason. in leg. naturali Jf. de acquir. possess. , c tutti gli 
autori riferiti dal Serafino nella decis. 386 u. 3. 
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Ciò stante , ognuno manifestamente vede, che coll’ usare 
delle qualificazioni di sopii speciem alienationis , e di ap- 
prossimazione all’enfiteusi dei prammatici, onde sottrarre la 
perpetua locazione dal vincolo del condominio proprio del- 
l’enfiteusi , ed escludere dall’ affitto perpetuo ogni carattere 
di alienazione , si produce invece l’ effetto opposto ; e con 
una logica del tutto nuova si impiega per provare l’ identità, 
l’argomento che oe prova la diversità, e precisamente 
l’argomento che prova il dominio reale che si voleva 
escluso. 

Perlochè in forza del diritto comune d’Italia si giunge 
alla stessa conseguenza dei legislatori francesi , accennala 
dal sig. Merlin , cioè che quanto al dominio le bail à loca- 
taire perpetuel ne diffhre en rien du bail h reale fonciè- 
re ( 1 ), poiché questo contratto a rendita perpetua induceva 
appunto questo condominio, come risulta dalle seguenti pa- 
role della corte di cassazione sopra riportata (a) » fin a tanto 
che la rendita fondiaria esiste sul fondo, la proprietà di que- 
sto fondo è divisa tra il concedente , che conserva la pro- 
prietà diretta , ed il concessionario che non riceve che la 
proprietà utile. » Con questa osservazione restano confutale 
Je altre parli del passo sovra recato , in cui fu detto che re- 
lativamente al dominio , la locazione perpetua differisca dal 
così detto bail à reale Joncière. Dal che ne segue che la con- 
seguenza , che ne fu tratta , cioè che la proprietà fondiaria 
ed il possesso civile restino sempre nel locatore, è precisa- 
mente opposta alle premesse , talché il passo sovra recato , 
e che noi confutiamo, è un formale impasto di contra- 
dizione. .... 

( 1 ) Questiona de droit. V.° Merlin. 

(a) Vedi Giornale di Giurisprudenza tomo V. pag. io3. 
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Nota n.° III. 

j. si •> 

Della preva lenza delle nuove leggi sulle anteriori , 

benché non esista una deroga espressa. 

I noy *j *n / • >« i wwiw 

Non solamente una legge anteriore vien resa senza effetto 
o totale o parziale per una espressa abrogazione o deroga 
fatta dalla legge posteriore , come ognuno sa , ma eziandio 
per una azione tacila della legge posteriore , sia per incom- 
patibilità di disposizioni o di effetti , sia per la cessazione 
dell’ ordine delle cose , dal quale eminentemente fu dettata 
la legge medesima, e del quale essa ravvisar si doveva come 
naturale conseguenza. c« Une loi cesse d’ètre obligatoire non 
seulement lorsque le legislateur l’a abrogee par une disposi- 
noli expresse, non seulement lorsqu’elle est suivie d’une autre 
qui lui est contraire , mais encore lorsque l’ordre des choses 
pour lequel elle avait eie faite n’existe plus , et que par-là 
cessent les motifs qui l’avaient dicte'e »(i). 

Le leggi e le decisioni confermano le singole proposizioni 
racchiuse in questo passo. 

Primieramente quanto all’ incompatibilità leggiamo nel 
diritto romano quanto segue : Non est novum ut priores leges 
ad posteriores trahantur. Sed et posteriorts leges ad priores 
pertinent nisi contrariae sini } idque multis nrgumentis prò- 
batur L.ff. de legib. 

Quurn posteriores leges prorsus contrariae sunt prioribus 
per eas abrogantur priores. Secus t/iuirn magis quid diversum 
quam conlrarium praecipiunt : hoc enim casu per eas non 
abrogantur priores , sed potius ad eas trahuntur , id est cum 
eis comrniscentur (2). 

“ li suffìt pour établir un droit nouveau, qu’une loi con- 
tienne une disposition contraile à celle renferme'e dans une 

( 1 } Vedi Merlin reperì. Vfi Rente foncière pag. 93 e 94. 

(a) Pothier ad pariti, justin. lib. I. tit. III. art. IV. n. XIII. 
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loi anterieure, encorc que la loi dernièrc en date ne fasse pas 
une inentioo expresse de celle qui l’a precede » (1). 

c< Ces loia doni il s’agit, et toule-autre loi doni le lexte 
serait inconciliable avec celui de la constitulion ont élé abro 
gees par seul de la promulgalion de celle constitulion; 

et qui est inutile de s’adresser au lcgislateur pour lui de- 
mander cette abrogalion. » 

« En eflfet, c’est un principe e'ternel , qu’une loi nouvclle 
fait cesser tome loi precedente, ou toute disposition de loi 
précédente contraire à son texte; principe applicahle, a plus 
forte raison , è la constitulion, qui est la loi fondamentale 
de l’État » (a). 

Questo stesso principio è avvalorato da parecchie deci- 
sioni già accennate ( 3 ). 

Quanto poi alla cessazione delle leggi stesse non perj’ og- 
getto particolare su cui statuiscono, ma in forza dei rapporti 
generali dell'ordine nuovamente introdotto, e che fa cessare 
l’ordine anteriore , in appoggio della allegata autorità del 
sig. Merlin, viene il principio sempre usitato, che cessante 
causa cessat effectus. Questo principio ha sempre luogo in 
qualunque passaggio da una legislazione all’altra, di modo 
che serve di criterio per determinare se nel silenzio di una 
nuova legge sopra di un atto, che prima si praticava, si possa 
o no rinnovarlo sotto l’ impero della nuova legge. Imperocché 
dall’ osservare che la nuova legge tolse di mezzo il titolo 
fondamentale dell’atto, ne viene di conseguenza, che esso 
non si può più rinnovare validamente, nè può essere pro- 
duttivo di diritto. 

La possanza del principio della cessazione della causa è 
tale che non solo toglie il diritto di celebrare sotto l’impero 

(1) Parere del Consiglio di Stato 11 giugno 1806, appro- 
vato da S. M. 

Bulletin des lois n. 104 del 180S pag. 181 toro. 29. 

(a) Parere del Consiglio di Stato 14 nevoso an. 8 appro- 
vato da S. M. 

( 3 ) Vedi Giornale di Giurisprudenza tomo V. pag. 1. 
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«Iella legge riformalrice l’ alio antico; ma eziandio inter- 
rompe la continuazione di tutti quegli atti che procedevano 
dal titolo anteriore operativo sotto la nuova legge (i). Se il 
titolo anteriore era fondato sul fatto solo della legge, l’in- 
terruzione è totale: se poi era fondalo sul latto dell’uomo e 
della legge (come in tutti i contratti a perpetuità. ), la legge, 
senza delrar nulla all’ interesse legalmente stabilito, ed al 
diritto quesito privato , opera sul modo di esecuzione del 
contratto per gli effetti rinascenti sotto il di lei impero in 
forza del principio che : 

« 11 est loujours dans la puissance du legislateur de rd- 
gler polir l’avenir le mode d’execulion des contrats , et de 
substituer le mode qui convieni au sislème generai qu il 
e'tablil, !» des modes particuliers qui ne seraient pas en har- 
monie avec le sistème gene’ral » (a). 

(1) Vedi un esempio nella decisione tra Sozzi e il Dema- 
nio riportata nel giornale di Giurispr. toin. III. pag. ai 
(a) Vedi Sirky toni. VII. pag. 387. a88. 
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Sotto il Codice Napoleone le rendite fondiarie non costi- 
tuiscono un diritto di proprietà o di comproprietà. — 
Esse costituiscono dei semplici crediti ipotecar j soggetti 
all ’ iscrizione , e suscettibili d' essere liberali mediante 
trascrizione. 

(Varrò contro il generale d’Aurange d’Augeran ville ). 

Fatto. 

Ginn atto del i4 aprile i485 diversi particolari presero 
in ailìiio a tempo indeterminato ( bail à retile ) , e con di- 
ritto di prelevazione dei fruiti della terra (Champart), 
3oooo pertiche di terra componenti il feudo di Edroles , ed 
altre 20000 pertiche componenti il feudo di Lys da Gu- 
glielmo di Mont-Morency signore di Précy, con giurisdizione 
ed amministrazione di giustizia. Questi fondi costituivano 
una dipendenza della sua signoria. 

Guglielmo di Mout-Morency stipulò a proprio vantaggio 
la riserva di tutti i diritti di giurisdizione , di libero passag- 
gio, di caccia, di feudalità sui fondi ceduti iu affitto. 

Il prezzo corrispondente fa una rendila fondiaria d’ una 
mina di frumento per cadauna pertica del feudo di Edroles ; 
ed un contributo in ragione di sedici covoni al cento di tutto 
il grano che si fosse raccolto sul perticato appartenente al 
feudo di Lys. 

Questa concessione venne stipulata a perpetuità e senza 
riversione (a toujours et sans rappel) salvo sempre il di- 
ritto di confisca e di riversibilità , in caso di non effettuato 
pagamento del canone. 

I concessionarj furono pronti al pagamento : essi nondi- 
meno furono qualche volta poco solleciti nella consegna dei 
grani , che doveano fornire al concedente : il che diede luogo 
a qualche procedura ; ma essi furono costantemente ritenuti 
nel loro possesso, col carico però di scontare gli arretrati 
scaduti , e quelli che andavano a scadere. 
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Le 5 oooo pertiche di terra , delle quali si tratta , erano 
possedute dai concessionarj sotto il titolo convenuto nel 
contratto di concessione , allorché furono pubblicate le leggi 
che abolirono il sistema feudale. 

I detentori dei menzionati fondi da quell’epoca in poi 
cessarono di pagare l’ordinario loro contributo; e contro 
loro non fu promossa istanza sino all’ anno 1806 in cui il 
generale d’Augeranville ( il quale aveva acquistato il terri- 
torio di Pre'cy) convenne in giudizio il Varrè , uno dei due 
concessionarj , ad oggetto di ottenere , che il medesimo ve- 
nisse obbligato con sentenza a rinnovare in testa di esso at- 
tore il titolo del contratto in questione, e quindi a pagar- 
gliene gli arretrati scaduti. 

II convenuto Varrè concluse per l’assoluzione dall’av- 
versaria domanda pei tre seguenti motivi: i.° che la rendila 
era feudale , e quindi abolita senza indennità ; i.° eh’ esso 
aveva ottenuto lettere di ratifica senza carico di opposizione 
in ordine ai suoi contratti d’ acquisto , e che esso gli avea 
fatti trascrivere prima che l’attore avesse presa alcuna iscri- 
zione presso l’ufficio delle ipoteche; 3 .° che in tutti i casi 
avrebbe sempre acquistato mediante prescrizione l’affranca- 
zione della vendita rapporto ad alcuni dei fondi da esso 
posseduti. 

Il tribunale di Senlis , avanti il quale verteva la causa , 
si attenne al primo degli addotti motivi : esso dichiarò inat- 
tendibile la domanda proposta dall’attore d’Augeranville ; 
ritenuto, che la riclamata reudita era feudale, e che come 
tale era stata abolita senza indennità, in forza delle leggi 
del 179 7 e 1793 (i). 

Il generale d’Augcranville essendosi appellato da questa 
sentenza, la corte d’ Appello d’Amiens decise , che l’atto 
del 14 aprile 1 485 non avea trasferita la proprietà delle 
5 oooo pertiche di terra , di cui si tratta , in lesta degli affit- 
tuari, c ^ e ess * e loro aventi causa non avevano goduto que- 

(1) Vedi Giornale di giurisprudenza universale tom. Vili, 
pag. i 83 a aio. 
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sti fondi che colla veste di affittuarj a titolo precario ; quindi 
conchiuse , che il canone d’ una mina di frumento per ogni 
pertica, e la prelevazione di sedici covoni per ogni cento, 
stipulali nell’atto del i4 aprile i485 , non erano che un 
prezzo d’affitto, e che le leggi sopprimenti il sistema feu- 
dale erano inapplicabili ad un canone di questa natura. 

Per queste considerazioni la corte d’ appello sedente in 
Amiens condannò il convenuto Varrè a prender una nuova 
investitura della rendita fondiaria e della prelevazione in 
disputa , ed al pagamento degli arretrati scaduti e da scade* 
re di delti canoni. 

Per gli stessi motivi la corte suddetta rigettò le allega- 
zioni del Varrè desunte dalle lettere di ratifica eh’ esso aveva 
ottenuto dalla trascrizione de’ suoi contratti d’acquisto e 
dalla prescrizione. 

Il Varrè ricorse in cassazione contro la decisione d’ ap- 
pello, riproducendo come titoli di cassazione tutti i punti di 
ragione eh’ esso aveva fatto rilevare nella causa in merito 
ed in appello. 

Il generale d’Augeranville insistette principalmente nella 
sua risposta , per la ragione che la corte d’ appello non ave- 
va fatto che una semplice valutazione di atti sui quali la 
cassazione non era competente a conoscere ; ciò non ostante 
si sforzò di confutare tutti i motivi di cassazione che il ri- 
corrente aveva prodosti. 1 

Trovandosi la causa in questo staio, la corte di cassa- 
zione fissò la sua deliberazione sulle seguenti questioni : 
i.° cioè, se fosse di sua competenza l’applicarsi ad una 
nuova considerazione di fatto dell’atto i4 aprile i485? 
x° Se le rendite stipulale in quell’ alto fossero state abolite 
inforza delle leggi del 1792 e del 1793? 3.° Se , in ogni 
caso il convenuto Varrè non sarebbe stato assoluto dalia 
prestazione delle dette rendile , mediante transazione dei 
suoi contratti di acquisto, nel mentre che d’Augeranville non 
avesse preso iscrizione ipotecaria sui fondi acquistali da 
Varrè , e mediante eziandio la prescrizione. 1 

In quanto alla prima questione , la corte di cassazione 
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osservò die la corte imperiale di Amiens coll’ alterare il ca- 
rattere inerente agli alti di cui si tratta, ha manileslamenie 
violate le leggi espresse che condannano l’ interpretazione 
da lei fatta di questi alti. 

In quanto alla seconda questione, osservò che le rendite 
stipulate coll’atto i4 aprile i485, essendo le sole che fos- 
sero stabilite a carico dei fondi ceduti in affitto, ed essendo 
state stipulate per essere pagaie in perpetuo ai successivi 
feudatarj alti-giustizieri del territorio, ed in un paese esclu- 
dente 1’ allodiali^, ledette rendite vestivano iveri caratteri 
d’ un censo feudale , e non già quelli d’ un semplice affitto. 

Che le dette rendite erano mescolate da segni di feudali- 
tà, attesoché eravi intervenuta stipulazione nell’atlo di con- 
cessione di una prelevazione signorile , e il concedente erasi 
riservato ogni diritto di giustizia , di passaggio, di caccia e 
di signoria. 

In quanto alla terza questione, avrebbe sempre prodotto 
l’effetto di esimere 1’ acquirente da tulli i pesi annessi ai 
fondi acquistali; e che lo stesso effetto gliene derivava dal 
diritto di prescrizione. 

La corte di cassazione adottò in conseguenza i tre molivi 
di cassazione proposti dal ricorrente Varrò, e pronunciò la 
decisione del tenor seguente : 

Decisione (i). 


In relazione al secondo punto di ragione , visto il dispo- 
sto degli art. 6,7, 26 , a8 e 47 della legge 1 1 brumale 
anno VII (a); degli art. 539, 53o,2ii8, 2166,2167, 

N 

( 1 ) Qui si omette la prima parte della decisione , perchè è 
tutta relativa alla giurisprudenza abolitiva dei feudi che non 
ha luògo presso di noi. 

(2) Questa legge è tutta relativa alle ipoteche; ed il conte- 
nuto della medesima fu trasfuso nel codice Napoleone. 
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2183 del codice Napoleone , e l’ari. 834 del codice di pro- 
cedura civile. 

Attesoché tutte le rendite fondiarie dichiarate redimibili 
iu vigore della legge 18 dicembre 1790, furono rese mobili 
in forza dell’ art 7 della detta legge 1 1 brumale anno VII , 
e degli art. 5 ap e 53 o del codice Napoleone ; che in conse- 
guenza i creditori di queste rendite non poterono conservarne 
le ipoteche contro i terzi acquirenti, che prendendo iscrizio- 
ne sugli immobili che ne sono aggravati, anteriormente alla 
trascrizione dei contratti traslativi della proprietà di tali 
immobili , o per lo meno se la trascrizione è seguita entro 
quindici giorni successivi all’ epoca dell’ attivazione del co- 
dice di procedura civile , che ciò è cosi spiegato come con- 
seguenza degli articoli succitati, dall’ art. 107 del decreto 
imperiale del 9 dicembre 1811 relativo ai dipartimenti An- 
seatici, e dall’ art. 5 del decreto imperiale 5 marzo i 8 i 3 
relativo ai dipartimenti di Roma e del Trasimeno. 

Attesoché l’ attore in cassazione ha fallo trascrivere i 
suoi contratti d’ acquisto , in data del 20 pratile anno II , e 
dell’ 11 piovoso anno VII , tanto sotto l’impero della legge 
dell’ 1 1 brumale anno VII , che sotto quello del codice Na- 
poleone anteriormente al codice di procedura civile, e pri- 
ma che il convenuto avesse formata la sua iscrizione per la 
conservazione de’ suoi diritti , dal che ne segue che 1’ attore 
avrebbe acquistata la liberazione della rendita di cui tratta- 
si , mediante la trascrizione de’ suoi contratti presso l’ufficio 
delle ipoteche, quand’anche la detta rendila non fosse stala 
abolita come feudale ; che lo stesso dirsi dovrebbe anche 
nel caso che l’atto del i4 aprile >485 non fosse stato costi- 
tutivo che d’ un semplice usufrutto perpetuo ; attesoché la 
rendita stipulata in ragion del detto usufrutto non ne avreb- 
be aggravalo di meno i fondi acquistati , e la iscrizione é 
richiesta per la conservazione stessa dei semplici arretrali. 

In relazione al terzo motivo di cassazione, visto l’arti- 
colo 193 delle consuetudini di Senlis , e l’art. 2281 del co- 
dice Napoleone; e attesoché l’attore sostenne di aver goduto 
pacificamente, con giusto titolo, in buona fede, e per uu 
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tempo sufficiente a stabilire la prescrizione, alcuni dei fondi 
pretesi aggravati della rendita di cui trattasi, senza pagarne 
gli arretrati; che la corte d’appello d’Atniens, senza pro- 
nunciar sul merito di questa eccezione, la dichiarò inammis- 
sibile sotto il pretesto che 1’ attore non ne aveva goduto, che 
a titolo di usufruito perpetuo; e che per ciò essa ha violato 
contemporaneamente l’ art. ig 3 delle consuetudini di Scnlis, 
e l’art. 2281 del codice Napoleone. 

Dal che ne segue esservi aperta violazione; i.° delle 
leggi che attribuiscono gli affitti a tempo indeterminato, ed 
anche alle concessioni a locazion perpetua 1’ effetto di tra- 
smettere la proprietà; 2. 0 delle leggi relative alla cosa giu- 
dicata delle leggi sopprimenti la feudalità ; 3 .° delle leggi 
sul regime ipotecario ; 4-° di quelle sulla prescrizione. 

Per questi motivi , la corte cassa , ed aunulla la decisio* 
ne pronunciata dalla corte d’appello in Amiens 12 gennaio 
1811 ec. 

Del 29 giugno i 8 « 3 . — Corte di Cassazione. — Sezion 
civile. — Relatore M. Charnot. — - Conclusione del signor 
conte Merlin procurator generale imperiale (1). 

DELLA REDIMIBILITÀ 

E DELL* MOBILIZZAZIONE DELLE RENDITE PERPETUE , 
PORTANTI CONDOMINIO. 

§. 1. Stato della questione. 

Dopo la decisione sovra recata , io credo pi dover ritor- 
nare ancora su la questione delle rendite livellarie perpetue, 
tanto dibattute fra di noi , e ricercare di nuovo se in fona 
del codice Napoleone tali rendite siano state rese redimi • 
bili e mobiliari o no? 

Prima di tutto domando a che veramente si ristringa lo 
stato della questione? Forsechè si tratta di privare il li vel- 

(1) Sirey toni. i 3 , pari. 1 , pag. 382 a 385 . 
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lante di tutta o parte della sua rendita ordinaria , ossia me- 
glio dei canoni , fitti , o prestazioni? Non mai. Ma bensì si 
continuano in di lui favore fino al minimo centesimo. For- 
sechè si tratta di privarlo degli emolumenti dovuti in caso 
di mutazione o per morte , o per contratto, come per esem- 
pio dei laudem) , delle ricognizioni ? Nemmeno. Forsechè si 
tratta di cangiare 1' effetto delle clausole resolutorie , o di 
caducità, o di reversibilità, o di qualunque altra clausola 
del primitivo contratto fra di lui e il livellario? Nemmeno. 
Finalmente si tratta forse di privarlo , o di diminuire per 
lui la cauzione sul fondo , per la quale si assicura la perce- 
zione delle rendite e 1’ esercizio de’ suoi utili diritti ? Nem- 
meno. La legge mantiene tutti questi diritti e tutte queste 
sicurezze, di modo che tutto il contratto per quello che ri- 
guarda l’ interesse privalo, e le clausole che derivavano dal 
diritto di proprietà viene mantenuto in tutta la sua integrità. 

A che dunque si riduce l’effetto della nuova legge, e 
l’ oggetto preciso della questione? Esso si riduce unicamente 
ad un modo di esecuzione , e precisamente a ricercare se 
possa sotto l’impero del nuovo codice e posteriormente alla 
attivazione del medesimo continuare V irredimililità ante- 
cedente delle rendite suddette. L’ irredimibilità pertanto for- 
ma l’ unico oggetto della questione , e lo forma non in re- 
lazione del passato , ma in relazione del futuro , e sotto il 
regime del codice Napoleone. Si avverta bene a questa dop- 
pia circostanza , vale a dire , alla durata del vincolo immo- 
biliare irredimibile alla perpetuità dopo l’attivazione del 
codice Napoleone, e contemporaneamente a tutto il regime 
del medesimo. 

Presentala cosi la questione , prima di tutto si osserva 
non racchiudere propriamente verun oggetto di diritto ed 
interesse privato, nè in questo privato diritto potersi trovare 
verun principio , col quale ostare all’ autorità della legge , 
onde non regolare a suo beneplacito i vincoli perpetui delle 
contrattazioni ; mentre ognun sa che la perpetuità nelle a- 
zioui civili , come è di sola spettanza della legge lo stabi- 
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lirla , è pure di sola di lei spettanza di modificarla secondo 

le urgenze della cosa pubblica (i). 

§. a. Disposizioni positive del codice Napoleone. 

Premesse queste avvertenze veggiamo se si debba ab- 
bracciare l’ uno o 1' altro partito. 

i.° È cosa indubitata che coll’ art. 53o del codice Na- 
poleone non si possono sotto il di lui impero creare rendite 
irredimibili ed immobiliari ; e che all’ opposto tutte le ren- 
dite relative a’ beni immobili esistenti sotto il di lui regime 
sono dichiarale essenzialmente redimibili. E pure indubitato 
che nel sistema attuale ipotecario non si conoscono che ren- 
dite mobiliari, e che anzi col codice Napoleone fu compiuta 
la mobilizzazione delle rendite incominciale prima colla leg- 
ge dell’ anno VII sulle ipoteche « la mobilisation des ren- 
tes foncières /ùnsi commencée par la loi du 1 1 brumaire 
an VII a été compiette par le code Napoléon « ( dice il 
sig. Merliu) (a). 

E parimenti indubitato che il codice Napoleone , sotto 
la classe dei beni immobiliari, non riconosce siffatte rendite, 
come è palese ad ognuno, e come opportunamente avvertì 
il sig. Merlin nel luogo citato. « En effet point de milieu: 
a ou elle est mobilière d’après cet article , ou est immobi- 
c< liète d’après ceux qui delerminentquels biens doivent ètre 
« considérès comme immeubles. Or daus la nomenclature 
« que reuferment les art. 517 et 5a6 de toutes les espèces 
« de biens auxquels peut s’appliquer la denomination d’im- 
« meubles , il n’y a pas un mot qui puisse s’appliquer à la 
et rentedont il s’agit. 11 n’y a donc que la qualité fictive de 
« meublé , qui puisse convenir à celle rente. » Queste con- 
fi) Vedi la dichiarazione della corte di cassazione dell’im- 
pero nella causa Molinelli (Giornale di giurisprudenza tom. V, 
pag. 84). 

( 2 ) Merlin tvpert. V .0 rente foncière art. 4 in fin. 
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clusioui sodo in oggi canonizzale dalla decisione sovra ri- 
portata , come si è veduto: il testo è espresso. 

§. 3 . La redimibilità e la mobilizzazione 
si applica alle rendite anteriori , come alle posteriori. 

Da questi dati che cosa risulta? Risulta chiaramente che 
sotto l' impero del codice Napoleone non esistono più ren- 
dite irredimibili ; ed anzi tutto il sistema del medesimo si 
oppone a questa supposizione. Tutta la questione pertanto 
in ultima analisi si riduce a vedere a se queste disposizioni 
« operino sulle rendite irredimibili passate , come sn quelle 
tc che si volessero stabilire in futuro. « Quando questa que- 
stione sia sciolta definitivamente non può occorrere più ve- 
runa difficoltà. 

Se voi domandate un’autorità di decisione, voi l’avete 
in quella che fu ora recata , in cui appunto furono applicati 
gli articoli del codice ad uua rendila auteriore. 

Se poi domandate un’ autorità di legislazione , voi L’ a- 
vele nei processi verbali fatti per istabilire l’ art. i 3 o del 
codice Napoleone , come si proverà più sotto. 

§. 4 - Dell’ identità delle rendite fondiarie francesi , 
quanto al soggetto in questione, coi livelli perpetui 
italiani. 

Qui insorgono gli oppositori dicendo , che il codice Na- 
poleone non parla di livelli , e che quindi trattandosi di 
una materia non contemplala dal medesimo , debbano aver 
luogo gli antichi principi della irredimibili là, e quindi della 
natura immobiliare delle rendite livcllarie, e di qualunque 
altra rendita fondiaria, tale essendo la forza dell’ art. 3.® 
del decreto 16 gennaio 1806 posto in fronte del codice Na- 
poleone , col quale viene dichiarato c< che le leggi o statuti. 
« anteriori cesseranno di aver forza di legge generale o par- 
te ticolare nelle materie che formano oggetto delle disposi- 
zioni contenute nel codice Napoleone. » 

Romagnosi , Voi. VII. 16 
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A questo argomento , che forma 1’ Achille avversario, si 
risponde primieramente che l’ asserzione non regge nè in 
fatto, nè in diritto. Non in fatto perchè è falso che il codice 
Napoleone nou abbia parlato dei livelli. In diritto perchè 
data per falsa ipotesi , e non concesso che il codice Napo- 
leone non avesse parlato di livelli , e che questa fosse una 
specie di rendita totalmente inopinata da lui, non ne viene 
tuttavia la conseguenza vduta dagli oppositori , ma ne ri- 
sulta precisamente la conseguenza contraria , cioè che in 
forza della pubblicazione del codice Napoleone , e per il 
tratto futuro posteriore al medesimo 1’ azione di esigere i 
canoni livellar) perdette la sua primitiva natura immobilia- 
re , ed irredimibile, ed acquistò il carattere di mobiliare, e 
dì redimibile. 

Ripigliamo 1' una e l’altra proposizione. 11 codice Na- 
poleone (dicesi) non parla di livelli. Distinguo: non ne 
parla col nome speciale di enfiteusi ; concedo : non ne parla 
con locuzione generica , e che per antonomasia connotava i 
livelli perpetui ; nego. L’ argomento avversario riducesi al 
seguente : un tale ha detto che gli animali hanno la facoltà 
di muoversi e di riprodursi ; ma non ha detto che il bue ., la 
pecora ed il cavallo ebbiano queste facoltà ; dunque il bue , 
il cavallo e la pecora non sono compresi nella proposizione 
che ha detto il tale. La parità è perfetta. E vero, o no, che 
l’ art. 53o del codice Napoleone dispone che c« qualunque 
« rendita perpetua stabilita in correspettivo del prezzo di 
et uno stabile o come condizione della cessione di beni im- 
« mobili fatta a titolo oneroso o gratuito è essenzialmente 
« redimibile?» Ciò non v’ha dubbio, perchè questo è il 
testo identico del citato articolo 53o. 11 canone del livello 
perpetuo è desso una rendita perpetua di un bene immobi- 
liare , o no? Questa rendita è, o no condizione della cessio- 
ne dell’ immobile medesimo? Nemmeno qui vi è dubbio: 
dunque troviamo nell’ art. 53o del codice Napoleone i due 
caratteri della rendita livellaria sui quali statuisce la legge : 
dunque concluder non si può che il codice Napoleone , al- 
meno in genere , non abbia parlato delle rendite livellarie. 
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Ho detto poi che il codice Napoleone colla sua locuzione 
generica ha per antonomasia parlato dei livelli perpetui, e 
ciò tanto per 1’ uso adottato da luugo tempo in Francia di 
applicare la denominazione di rente fondere , se non esclu- 
sivamente , almeno eminentemente ai livelli perpetui quanto 
pel preciso significato reale che precipuamente si ebbe in 
mira nella formazione dell’ art. 53o del codice Napoleone. 

Per uso generale , come consta dalla testimonianza di 
Auneo Roberto •=» Tilius fundum Sempronianum Sejo ea 
lege cestii et tradidit , ut quotannis Sejus certam frumenti 
quanlilatem ex eo praedio perderei. Praestationem illam seu 
pensionem annuam vocare possnmus aut canonem emphy- 
teuticum aut redditum annuum. Nos conte actum ipsum ap- 
pellamus bail a’ rente foncièke (i). 

Ho detto poi che per preciso significato eminente e prin- 
cipale , l’ art. 53o ha in contemplazione i livelli perpetui, 
come cosa che si ebbe precipuamente in mira nella forma- 
zione dello stesso art. 53o. Ciò consta da tutto il contesto 
delia discussione del Consiglio di Sialo del i5 ventoso an- 
no Xll, in forza , e iu conseguenza della quale l’ art. 53o fu 
aggiunto al codice Napoleone. 11 discorso cade propriamente 
su di questi livelli; talché a scanso d’ ogni equivoco si fissò 
il significato delle rentes foncières , delle quali si disputava 
riferendole ai livelli. « Le cìl Maleville dit qu’avanl de se 
« decider sur l’adinission ou le rejel du contrai du bail à 
« rente foncière, il faul se bien fixer sur sa nature et sur 
t« soli objet. Ce bail est un contrai par lequel un propri^- 
<> taire qu’a des fonds incultes , ou qui ne peul facilement 
« cultiver , les cède à un autre, à Ja charge par celui-ci de 
« lui payer en argent ou eu denrées une rente convenue 
« pour tout le temps qu‘il possedera les fonds. Ce contrat 
cc etait con(u des Romains qui l’appellaient emphyteusis , 
•« c’est à dire bail pour ameliorcr (a). 

Oltre ciò è vero o no che la prestazione delle rendite- 

(i) Aurei Roberti rerum judic. lib. HI . pag. 739. 

(a) Merlin Rep. V.° Rente Jondère art. 5. 
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livellarie perpetue anteriori al codice fa mantellina in Fran- 
cia in forza del contratto (ino all’affrancazione? Nemmeno 
di ciò si può dubitare ; e se taluno si avvisasse di contraddi- 
re, si potrebbe opporgli il parere del Consiglio di Stato del 
7 marzo 1808, nel quale tali rendite si considerano mante- 
nute quando non abbiano il vizio o titolo di feudalità (1)1 
Qui non c’è mezzo. 11 fatto del mantenimento di tali 
rendite livellarle nell’ impero francese è indubitato. E pure 
indubitato il tenore del detto art. 53 o. Come sfuggire la 
conseguenza che il detto art. 53 o non abbracci queste ren- 
dite anteriori mantenute sotto il codice Napoleone ; e per- 
ciò stesso anche le identiche rendite anteriori mantenute 
dopo lo stesso codice nel regno d’Italia? Se ancor rimanesse 
dubbio su di ciò esso sarebbe tolto dalla decisione ora ri- 
portata. 


§. 5 . Continuazione. 

Osta la verità di fatto. Imperocché è da avvertirsi che il 
detto art. 53 o fu introdotto uel codice , non solamente in 
conseguenza della decisione colla quale il Consiglio di Stalo 
rigettò la proposizione di ristabilire i livelli : ma come la 
espressione propria di questa decisione , e come disposizione 
di diritto conseguente a questa stessa decisione riferita pre- 
cisamente ai livelli perpetui anteriori. Udiamo su di questo 
particolare il contenuto del processo verbale riportato dal 
sig. Merlin « Le Conseil reiette la proposition de reta- 
blir les rentes foncières » ( NB. che si parlò di livelli ). 

« D’après celle discussion la section de legislation du 
« Conseil d’Elat a proposi à la seance du 19 ventose an 12 
« une disposition ainsi cnnfue : » 

« Tonte rente etablie à perpetuili moyennant un capi- 
« tal en argenl , ou polir le pria; evalué en argent , de la 
« reme d’un immeuble , ou comme condilion de la cession (*) 

(*) ' e di Giornale ili giurisprudenza tom. V, pag. a» 5 . 
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<n à li tre onereux ou gratuit d’unfond immohilier est es- 
« senticllement rachctable. » 

« Il esl néanmoins permis au creancier de stipuler que 
« la rente ne pourra lui ètre remboursée que après un cer- 
ee tain terme lequel ne peul jamais excéder trente ans: toule 
n stipulation contraire est nulle. » 

« Ecoulons encore le proces-verbal du Conseil d’Élat. » 
« Le cil. Bigot Premeneu ( en prcsentaut la disposilion 
« que ou vieni de transcrire ) que si le code civil eut gardé 
« le silence sur les rentes foncières on aurait pu les croire 
autorisé en vertu de l’axiome , que lout ce que la loi ne 
et defend pas , esl permis. » 

« La section a donc peusé qu’il serait utile de reduirc 
« en disposilion legislative la decision du Conseil sur ce 
« sufet » (1), 

Nella successiva discussione la parola in denaro fu tol- 
ta , e qui soggiunge il sig. Merlin : et c’esl d’après celle ob- 
« servation , que l’art. 53 o a été deGuitivemenl arrèlé el 
« decrélé tei qu’il esl aujourd’hui dans le code. » 

Da questa storia che cosa ne nasce per la presente di- 
sputa? Eccolo. Che l’art. 53 o è nato in conseguenza della 
decisione di non ristabilire la facoltà di creare i livelli 
perpetui , e che anzi non è altro che una riduzione in dispo- 
sizioue legislativa della decisione stessa del Consiglio, colla 
quale fu rigettata la proposizione di questo ristabilimento. E 
siccome la rendila annessa ai livelli perpetui anteriori , du- 
rar doveva tuttavia fino ad affrancazione , come dispongono 
le leggi anteriori, e specialmente quella del 1790, alle 
quali si riferiva il Consiglio , cosi la disposizione legislativa 
dell’ art. 53 o , i.° ripete formalmente l’abolizione dei vin- 
coli immobiliari , e il divieto di creare in futuro rendile ir- 
redimibili ; 1 0 nello stesso tempo mantiene la redimibilità 
pel le rendite anteriori conservale, e durevoli dopo il codice. 

(1) Mkrj.ii» Rep. V.° Rente fondere §. 1 1 , art. 5 , p. ta» 

«ni. 


Digitized by Google 



4o 6 DELLA REDIMIBILITÀ’ 

Il processo verbale apposito che accompagna la redazione di 
questo articolo , esprime questa intenzione : « la section a 
« donc pense' qu’il serait utile de reduire en disposition le - 
ce gislative la de'cision du Conseil sur ce sujet. n 

Ma dall’ altra parte è evidente che il Consiglio parlò dei 
livelli perpetui passali , e conservò le disposizioni stabilite 
nel 1790, e nell’anno 7 , e precipuamente la loro redimi- 
bilità pronunziata nel 1790. Dunque è evidente ebe il citato 
art. 53o fa la doppia funzione di dichiarare redimibili le 
rendile livellarie passate , e di non autorizzare che rendile 
mobiliari e redimibili per il futuro. 

§. 6. Conseguente. 

La conclusione generale delle premesse osservazioni si e 
essere cosa indubitata che il codice Napoleone nell’ art. 53 o 
•ha non solamente contemplato i livelli perpetui anteriori , 
ma precipuamente ha parlalo dei medesimi , ed ha disposto 
tanto per il passato, quanto per il futuro. La redimibilità 
pertanto ivi stabilita opera tanto sulle rendite passate , 
quanto sulle future , ed anzi opera precipuamente sulle 
passale che continuar dovevano sotto il codice Napoleone; 
poiché in futuro era vietato ogni contratto livellario per- 
petuo. 

Trasportando pertanto il codice stesso in Italia, esso ha 
dovuto produrre sulle rendile livellarie italiane l’ effetto 
stesso della redimibilità , e per conseguenza in oggi parlar 
si deve di questa redimibilità dei livelli fondati prima , e 
che continuar possono in futuro non come di cosa nuova , 
ma come di mi effetto già prodotto dal codice Napoleone. 

§. 7. Osservazione particolare sull’ identità dei livelli 
italiani , e delle rendite francesi. 

0 

Taluno vorrebbe forse opporre, che i nostri livelli non 
, fossero riconosciuti in Francia , o non fossero identici a 
quelli che erano usilati in Francia per escludere l’ identità 
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DELLE RENDITE PERPETUE. 4°7 

di soggetto sui quale cade la disposizione del codice Napo- 
leone ? 

Questa opposizione sarebbe formalmente smentita tanto 
per autorità degli scrittori , quanto per autorità delle leggi 
che statuirono appunto so questi livelli identici, e li resero 
redimibili. Per autorità degli scrittori, a ben comprovare 
1’ ultimo stato della legislazione anteriore francese , basti la 
sovra riportata autorità di Anneo Roberto unita a quella del 
sig. Merlin allegata nel Giornale di giurisprudenza univer- 
sale pag, aa6, 227 del tom, V. 

Quanto poi all’autorità della legge basti l’art. 5 della 
legge 18 dicembre 1790, nella quale appunto s’incomincia 
a stabilire la redimibilità, ed anzi s’introducono le disci- 
pline dell' affrancazione. Ecco le parole di questa legge fon- 
damentale. a Art. 5 .° Lorsque les baux à reale ou emphv- 
« téose perpetuelle et non seigneuriale , contiendront la 
« condition expresse impose'e au preneur et à ses successeurs 
« de pajer au bailleur un droit de Lodi , ou autre droit 
« causel quelconque en cas de mutation et dans les pays ou 
« la loi assujettil le detenteur aux dits titres de bail à rente 
« ou emphytéose perpetuelle et nou seigneuriale , à payer 
« au bailleur des droits casuels aux mulations , le posses- 
« seur qui vaudra racheter la rente fondere ou emphytdoti- 
« que sera tenu , outre le capitai de la reme iudiquée en 
« l’art. 2 ci-dessus , de racheter les droits casuels dus aux 
« mulations; et ce radiai se fera aux taux préscrits par le 
« de'cret du 3 mai , pour le rachat des droits pareils ci-de- 
« vant seigneuriaux, selon la quotili et la nature du droit, 
« qui se trouvera du par la conveution ou sui vant la 
« loi » (1). 

E vero o no che le enfiteusi perpetue , di cui questa leg- 
ge parla qui , sono perfettamente identiche , tanto per i 
diritti fissi , quanto per gli eventuali coi livelli perpetui ita- 
liani ? 

(1) Vedi Giornale di giurisprudenza universale tomo V , 
pag. a 3 i e a 32 . 
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■È vero o no die per ciò stesso che la legge statuisce sai 
medesimi, li suppone usitali in Francia? È vero o no che 
la redimibilità ivi pronunciata , e rinnovata col codice Na- 
poleone viene per la prima volta stabilita dalla detta legge, 
come pure è vietato nel i.° articolo di creare in futuro sif- 
fatti contratti col vincolo irredimibile , come fu di nuovo 
sanzionato dal codice Napoleone ? 

È vero o no che nelle discussioni , da cui ebbe origine 
l’art. 53o del codice Napoleone, si ritiene la stessa idea 
dei livelli perpetui , sì per l’allusione a detta legge 1790 
fatta nella seduta del Consiglio di Stato del i5 ventoso an- 
no ìa, e sì per la definizione in allora allegala , e già sopra 
riportata ? 

Invano dunque si potrebbe impugnare la perfetta iden- 
tità dei livelli perpetui italiani , colle enfiteusi perpetue 
francesi contemplale dal codice Napoleone. 

L 'identità dunque tanto nominale, quanto reale delle 
enfiteusi perpetue francesi colle italiane, resta fuori di con- 
troversia. 

Ma a che ostinarsi cotanto sol punto della perfetta 
identità , o nominale o reale, delle rendite fondiarie fran- 
cesi , coi livelli perpetui italiani , se tale questione è in 
fondo del lutto impertinente ? Io vi concederò per falsa ipo- 
tesi , che il vestito e gli accessorj , e tutto ciò che volete 
delle rentes foncières francesi , sia dissimile dai livelli ita- 
liani ; che cosa avrete con ciò guadagnato? Nulla e poi nul- 
la. Potrete voi mai negare che il carattere precipuo , su cui 
si disputa , cioè il vincolo del condominio, non sia identico 
tanto nelle rendite francesi , quanto nei livelli italiani ? Se 
ardiste di negarlo , io vi convincerei e d’ ignoranza , e di 
mala fede, facendovi leggere tanto la definizione della rea- 
le Jbncière prodotta nel processo verbale dell’ art. 53o sopra 
recato; quanto la dichiarazione della corte di cassazione , 
che riconoscendo un tal vincolo essenziale alla rente Jbnciè- 
re , ricusava di riconoscere una mutaziou piena di proprietà 
suscettibile del registro stabilito. 

£ccone le parole : a Considdrant que tant que la rente 
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« fondere existe sur le fonds , la propriélé de ce fonds se 
« divise entre le bailleur qui conserve le directe , et le pre- 
te neur qui ne re;»it que la propriélé utile , et qu’il est im- 
« proposable d’exiger du cessionaire de ce dcrnier de droits 
« pour le transport d’une propriélé qui ne lui est réellement 
« point transmise a ( 1 ). 

Risulta dunque per evideoza intuitiva che tanto nelle 
antiche rendite fondiarie francesi , quanto negli anteriori li- 
velli perpetui italiani avvi un identico vincolo di condomi- 
nio , il quale appunto importava l’ irredimibililà , e la ira* 
mobiliami di cui disputiamo. Questa sola , ma essenziale 
identità fra le rendite fondiarie francesi e i livelli italiani 
basta per me all' oggetto della presente controversia , nella 
quale si prende in considerazione il carattere di condomi- 
nio ; nulla importando che gli altri caratteri siano simili o 
dissimili, nella stessa guisa che disputandosi sulla sola facoltà 
di moversi noi domandiamo se l’ ente semovente sia un ani- 
male , senza imbarazzarsi della sua specie, e delle rispettive 
differenze. 

Dunque ostinandovi a sostenere qualche diversità fra le 
vecchie rendile fondiarie francesi , ed i livelli italiani , voi 
non guadagnate nulla fino a che in amendue si verifica il 
carattere comune di condominio , cui è impossibile negare. 

Per la qual cosa siete forzalo a convenire che i livelli 
perpetui italiani nei loro caratteri e rapporti identici colle 
rendite perpetue francesi cadono essenzialmente sotto la di- 
sposizione del codice Napoleone come rendite su i fondi sta- 
bilite a perpetuità. 

Non senza vergogna io mi veggo costretto ad insistere 
cotanto su di questo punto, quasiché l’ affermare che le 
enfiteusi si secolari , che ecclesiastiche si praticavano in 
Francia specialmente nei paesi di diritto scritto (ne' quali 
si contrattava e decideva secondo i principi di diritto coma- 

(i) Decisione 14 ventoso anno X, vedi Giornale di giu- 
risprudenza tom. V , pag. io3. 
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ne sì civile , che canonico ) fosse un arcano di erudizione , 

o non piuttosto cosa notoria a tutto il volgo legale. 

§. 8. La qualità d’ irredimibile , e d’ immobiliare di qua- 
lunque rendita sui fondi (e quindi dei livelli') è abolita 
pel solo motivo d’ incompatibilità di legislazione. 

. * - ' . il ... n\, :• 

Ma siamo più generosi ancora. Fingiamo che le rendite 
livellarie italiane fossero ignote ai legislatori della Francia, 
e però che esse nou fossero entrate nelle loro mire : ne ver- 
rebbe forse la conseguenza della loro odierna sussistenza 
coll’ antico vincolo di condominio irredimibile e immobi- 
liare? Veggiamolo. 

Abbia o non abbia parlato il codice Napoleone de’ nostri 
livelli , o si vuole che essi dopo il codice medesimo siano 
redimibili o no. Se li volete redimibili , cessa ogni questione. 
Se li volete irredimibili , voi dunque pronunciate non avere 
il codice medesimo dichiarato, che qualunque rendita per- 
petua stabilita ki correspettivo del prezzo di uno stabile, ó 
come condizione della cessione di beni immobili , sia essen- 
zialmente redimibile (art. 53o). La rendila livellaria è 
dessa o no per lo meno stabilita come condizione della 
cessione del fondo ? Voi dunque volete sotto la stessa legge 
il sì ed il no. 

Voi mi dite di volere la redimibilità per il futuro, e non 
per il passato. Anch’io la voglio per il futuro; ma la voglio 
prima in tutte quelle rendite che ogni anno si riproducono 
dopo la di lui pubblicazione , e sotto il di lui impero, ben- 
ché fossero prima costituite. 

Dove dunque consiste la differenza fra di noi ? lo voglio 
l’ unità : e voi volete la diversità : volete che una cosa con- 
tinui sotto F impero del codice , ma continui sottratta dal 
di lui impero , e quel che è più la volete incompatibile col 
di lui impero. Chi vi autorizza a far questa separazione ? Il 
testo della legge ? No : perchè non si limita tassativamente 
alle rendite da costituirsi in futuro, ma abbraccia ogni ren- 
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dita che scader può in futuro. L’ autorità delle decisioni ? 
Nemmeno : perchè anzi riconoscono che il testo della legge 
abbraccia le rendite anteriori. 1 rapporti generali del siste- 
ma civile? No: perchè nè la distinzione dei beni stabilita 
dal codice , nè il regime ipotecario , nè quello del registro , 
ammettono, anzi escludono la irredimibilità. Voi dunque vo- 
lete capricciosamente nelle proprietà immobiliari una qua- 
lità reale rifiutata da tutto il sistema civile vigente. E per- 
chè ? Perchè cosi vi piace. 

Ma se cosi piace a voi , ciò non piace nè alla verità , nè 
alla ragion legale. Rispondete a me. 

i .° Potete voi negare che prima del codice Napoleone 
esistessero in Francia rendite immobiliari con vincolo di 
condominio ? Voi neghereste un fatto storico allegato da 
leggi solenni ( 1 ). a.® Potete voi negare che il debito di tali 
rendile anteriori abbia continualo, e continui tuttora in 
Francia sotto P impero del codice Napoleone ? Nemmeno , 
perchè neghereste un fatto attestato con pari solennità (a). 
3.® Potete voi negare che tali rendite in Francia continuino 
in oggi col carattere di redimibili , e dì mobiliari ? Nemme- 
no. Se lo negaste voi sareste smentito dalla decisione supre- 
ma ora recata. 4-° Potete voi negare che la legislazione del 
codice Napoleone in Francia sia tutta relativa alla redimi- 
bilità e mobilizzazione di siffatte rendite? Nemmeno. Voi 
sareste smentito dagli art. 5aq e 53o, e assai più dai processi 
verbali relativi a tali articoli , e da tutto il sistema ipoteca- 
rio. 5.° Potete voi negare che il codice Napoleone italiano 
non sia lo stesso stessissimo codice francese? Nemmeno. 
Volete dunque che in Francia esso pronunci redimibilità e 
mobilizzazione , e in Italia pronunci irredimibilità e immo- 
bilizzazione? Volete voi che la stessa legge colle stesse pa- 
role sullo stesso oggetto dica di sì e di no nello stesso tempo ? 

(i) Veggasi Giornale di giurisprudenza tom. V , pag. ao5 
e 206 , e aa4 a a3a. 

(a) Veggasi Giornale di giurisprudcuza tom. V, pag. ao6 , 
ao 7 e la decisione sovra reeata. 
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invano per sottrarvi dalla forza di questa argomentazio- 
ne voi tentereste di ricorrere alla pretesa diversità dei livelli 
italiani dai francesi. 

Inutile sutterfugio sarebbe questo; dopoché da una parte 
voi riconoscete nei livelli italiani una rendita costituita colla 
qualità immobiliare e irredimibile col vincolo del condomi- 
nio , e dall’ altra parte non potete negare che il codice Na- 
poleone rigetta ( almeno in Francia ) tutte queste qualità. 

Orsù , mi concedete voi che il codice non tolleri più 
rendite irredimibili ed immobiliari? Allora io vi dono i vostri 
livelli. Lo negate? Allora io vi provoco ai fatti già premessi* 
dai quali consta che il codice che dirige la sorte e la con- 
trattazione dei beni tutti non tollera vincolo alcuno di con 
dominio (i), e quindi tutta la proprietà riposa sopra di una 
sola testa (a). Ma s’egli è vero che sotto l’ impero del co- 
dice Napoleone deve assolutamente prevalere il tenore delle 
sue disposizioni , e rimanere necessariamente abrogate tutte 
le altre disposizioni incompatibili, ne viene la necessaria 
conseguenza, che le rendile livellarie in Italia dovranno 
sotto il codice Napoleone camminare spogliate della veste 
non più tollerala dell’ irredimibililà del condominio c della 
immobiliarità. 

Che cosa potete voi rispondere ? Potreste Voi negare che 
udb legge , una consuetudine antecedente viene abrogata inr 
forza della sola incompatibilità colla susseguente? Voi ne- 
ghereste uti principio o a dir meglio un assioma notorio a 
chiunque ha salutato i vestiboli della giurisprudenza , ne- 
ghereste un principio altamente proclamato da leggi c da 
decreti supremi (3). Potreste voi negare che il codice Na- 
poleone, lutto relativo alle sovra annotate basi francesi, 
racchiuda una legislazione inconciliabile coi vincoli di com- 

(i) Ciò si rileva dalle cose premesse sulla distinzione dei 
beni, sulla mobilizzazione, e le altre qualità rilevate dalla 
recata decisione di cassazione. 

(ai V. Giornale di giurisprudenza tom. V, pag. 107, 108. 

(3) Vedi Giornale di giurisprudenza tom. V, pag. 87, 88, 
117, tom. VI , pag. 1 34 a 1 aS. 
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proprietà e d’ irredimibililà ed immohiliarilà ? Voi neghere- 
ste un fatto già dimostrato, e da voi stessi confessalo par- 
lando della Francia. Dunque tutte queste qualità rimasero 
abolite coll'applicazione del codice Napoleone al regno 
d'Italia pel solo motivo d’ incompatibilità. La verità però 
6 Ì è che furono anche espressamente abolite col testo formale 
dell’ art. 53o , il quale colla sua generale espressione ab- 
braccia non solo le rendile livellarie, ma ogni altra rendila 
fondiaria portante il vincolo di condominio e la qualità di 
irredimibile, e di immobiliare come sopra si è dimostrato. 

§. 9 . Delle rendite livellarie costituite 
dopo il codice Napoleone. 

Voi mi domandale , che cosa pronunciar si debba in jure 
delle rendite livellarie costituite sotto l’impero del codice 
Napoleone secotido le forme antiche ? 

Facile è la risposta : o voi mi parlate delle enfiteusi per- 
petue o delle temporarie. Se mi parlate delle perpetue esse 
sussisteranno a termini degli art. 5ag e 53o del codice Na- 
poleone , rimanendo come non apposte le condizioni incon- 
ciliabili colle disposizioni dei detti articoli , e colle altre 
leggi. Se niuno può impedire che le disposizioni delle leggi 
abbiano luogo ne’ suoi contratti , e ne’ suoi testamenti 
niuno potrà impedire che esse abbiano luogo anche nella 
costituzione delle rendite. Dunque siccome la legge ha bensì 
autorizzati i censi riservativi sugli immobili ed altre rendite 
consimili-, ma ne ba assolutamente vietata l’ irredimibilità 
perpetua , e annullato il patto che oltre il corso di trent’auni 
prolunga il divieto di affrancare l’ immobile gravalo ; cosi 
ha esclusa la qualità di dominio diretto, di dominio utile, 
di irredimibilità e di natura immobiliare. 

In questi livelli pertanto , ad onta di qualunque patto , 
tutta la proprietà del fondo starà presso il preteso utilisla , 
e la ragione di esigere i diritti fissi ed eventuali in qualità 
di rendita mobiliare starà presso il preteso direttario, il 
quale non potrà negare all’ utilisla l’affrancazione. 
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Se poi parliamo dell’ enfiteusi temporale anteriori , esse 
non vengono nè punto nè poco alterate quanto ai patti ed 
agli interessi delle parti , ma cessa la distinzione dell’ utile 
e del diretto dominio , rimanendo tutta la proprietà presso 
il concedente , ed il solo godimento presso il livellario, co- 
me risulta da solenne parere interpretativo già riportato(i). 
L’ enfiteuta pertanto nei livelli teroporarj deve esser pareg- 
gialo ad un semplice conduttore spogliato di ogni diritto di 
condominio , ed obbligalo ad un dato canone verso il pro- 
prietario, coi patti e colle condizioni stabilite nell’ istro- 
meuto. 

Ciò ha luogo tanto nei livelli transitori ad quoscumqne , 
quanto nei livelli temporanei lineari o di famiglia. 

Ad evitare ogni ambiguità nell’ intelligenza del vocabolo 
di livelli temporarj ( da cui dipende la collocazione della 
proprietà o presso il direttario, o presso dell’ ulilista ) è 
necessario di avvertire alle anteriori disposizioni tanto del 
diritto francese , quanto del diritto italiano. 

Se parliamo del diritto francese , noi troviamo senza 
equivoco fissato il periodo di tempo che distingue il livello 
temporario dal perpetuo. « Les baux à rente ou emphytèo- 
cc ses , et non perpetuels seront exéculès pour toute leur 
tc dure e , et pourrout étre faits à V avenir pour qualre- 
« vingt-dix-neiif ans et audessus » (dice la legge 19 di- 
cembre 1790) (2). Con ciò concorda il decreto imperiale 
già accennato nella sopra riferita decisione fatto per i di- 
partimenti romani del i.° marzo i 8 i 3 . Ecco quanto ivi si 
dispone a le enfiteusi temporarie non eccedenti i novanta- 
cc nove anni , o a tre generazioni , continueranno ad aver 
n luogo, e saranno eseguite secondo la loro forma e tenore. » 

Se poi parliamo del diritto italiano, noi troviamo essere 
stato stabilito lo stesso limite fino dai tempi di Giustiniano. 
Difaui nella novella VII , cap. 3 in principio , non permet- 

(1) Vedi Giornale di giurisprudenza toni. V, pag. ao6 , 
207 , aa5. 

'. 1 2 ) Vedi Giornale di giurisprndenza loro. V, pag. z3o. 
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tendo esso enfiteusi perpetue agli stabilimenti pii , ma sole 
enfiteusi temporanee , ne limitò la durata a tre sole genera- 
zioni : dimodoché questo parve ai giureconsulti il comune 
criterio onde distinguere le enfiteusi perpetue o indefinite 
dalle temporanee. Ciò pure vien confermato dalla novel- 
la ilo, nella quale confrontando la facoltà di dare a livello 
perpetuo concessa alle chiese in generale colla facoltà ri- 
stretta di dar a livello temporario alla chiesa di Costantino- 
poli , risulta esattamente che le tre generazioni formano il 
massimo periodo onde distinguere legalmente il livello tem- 
porario dal perpetuo. 

Ad ogni modo però distinguere si deve la perpetuità , o 
la temporaneità legale dalla filosofica. Trattandosi d’ una 
investitura eccedente le tre generazioni , ma la cui durala 
sia fissala ad un’ epoca certa , dir si dovrebbe in se stessa 
temporanea. Ma noi parlando in diritto, nel quale il legis- 
latore ha in mira il ben essere dei cittadini , non possiamo 
adottare questa norma. Come mai riguardare un livello di 
una lunghissima ed arbitraria durata , benché finita , come 
temporaneo a fronte della durata minore stabilita dalla leg- 
ge , la quale ebbe in mira il corso naturale delle proprietà , 
che segue le vicende dei bisogni? Non è egli vero che la 
legge volendo provvedere alle libere contrattazioni , allo 
sviluppamento dell’ industria , e alla spedita attività del 
commercio , nou doveva allungare soverchiamente la tem- 
poraneità ( la quale oltrepassar non dovrebbe una genera- 
zione)? Ora non é forse questo lo spirito costituzionale della 
nostra civile legislazione ? 

Qui domandar si potrebbe se dopo il codice Napoleone 
stabilir si possano livelli temporanei colle stesse condizioni 
degli antichi? La negativa risulta dalle cose sopra discorse 
sì in forza del codice che non tollera divisione di dominio 
immobiliare ; e si per espressa dichiarazione legislativa già 
riportala (i), dalla quale risulta che nei livelli temporanei 

(i) Parere interpretativo del 7 marzo 1808 riferito nel 
diurnale di giurisprudenza tom. V, pag. aa 5 . 
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latta la proprietà riposa sulla persona del cosi detto direi* 
torio. Ma cosi è che anche nei livelli temporanei usitati per 
lo passalo , il dominio reale ossia la proprietà si divideva 
fra il direttario , e l’ utilista : dunque dopo il codice Napo- 
leone non si possono stabilire livelli temporanei con questa 
coudizione , la quale è fondamentale e precipua. 

Anzi questa condizione è abolita anche negli anteriori , 
i quali nel rimanente non soffrono difficoltà. Se in essi non 
si veriBca la redimibilità a piacere dell’ utilista , ciò deriva 
dal motivo che non essendo perpetui non si può considerare 
chela vera proprietà sia passata intesta dell’ utilista , ma 
ben si che sia rimasta presso del direttario , e che l’ utilista 
non abbia che il semplice godimento dell’immobile sotto le 
condizioni stabilite nel contratto. 

In generale poi abbracciando i livelli si temporarj che 
perpetui , parlando legalmente , dir si deve essere la costi- 
tuzione dei medesimi vietata sotto l’ impero del codice Na- 
poleone. Quando parlo della costituzione dei livelli io in- 
tendo di indicare la costituzione antica dei medesimi , la 
quale per condizione precipua ed essenziale importava la 
divisione del dominio in utile e diretto. Allorché voi costi- 
tuite un contratto di godimento di un immobile senza di 
questa condizione, in tal caso non costituite più un con- 
tratto di livello, ma un altro contratto di costituzione di 
rendita o di godimento temporaneo di un fondo , attesoché 
manca in essi il requisito precipuo e caratteristico dei li- 
velli. Ad ogni modo pertanto resta dimostrato avere la legge 
vietatola costituzione di ogni rendita livellaria sotto l’im- 
pero del codice Napoleone. 

Per la qnal cosa si ritorna di nuovo alla proposizione 
già sopra esposta , cioè che i livelli o perpetui o temporanei 
creati dopo la promulgazione del codice Napoleone , onde 
poter sussistere come rendile tollerate , soffrono una vera 
riduzione o a dir meglio una modificazione analoga alle di- 
sposizioni del codice medesimo; modificazione la quale viene 
operata coll’ annullarsi l’irredimibilità e il condominio in- 
compatibili col codice medesimo, e col sostituirvi le qualità 
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della redimibilità e della mobilizzazione ne’ livelli perpetui, 
e negli uni e negli altri col condensare la proprietà tutta o 
sull’ utilista , o sul direttario. 

Ciò serva d’ avviso si alle parli che ai notaj nelle stipu- 
lazioni , come ho già altra volta avvertito. 

§. io. Se la mancanza delle discipline del riscatto 
serva d’ ostacolo all’ effetto della legge. 

Sia pur vero , taluni oppongono , che la forza dei prin- 
cipi da voi dedotti dal disposto delle leggi conduca necessa- 
riamente alla mobiliarilà e redimibilità dei livelli , e che 
perciò? Forse che dire si dovrà che le parti debbano prati- 
camente assoggettare l’ esercizio dei loro diritti e delle loro 
azioni ed obbligazioni ai nuovi rapporti indotti dalla legge ? 
E come mai ciò sarebbe possibile nel mentre che manchiamo 
delle necessarie discipline onde esercitare il riscatto delle 
rendite livellane ? Come nelle liti prodotte dalla disparità 
d’ interessi e di domande fra il direttario e l’ utilista sul 
prezzo del riscatto , potrebbero i giudici pronunciare defini- 
tivamente senza una legge disciplinare? Nulla diremo delle 
altre conseguenze che da se stesse si preveggono , le quali 
tutte abbisognano di una speciale provvidenza della legge 
onde rendere praticabile ed armonico il riscatto delle rendite 
livellarie. Conchiudiamo dunque essere bensì fissato il di- 
ritto del riscatto quanto alla sua potenza , ma non quanto 
al suo esercizio. Ora se 1’ esercizio ne rimane impedito, il 
diritto rimane pure inoperoso , e vani sono gli sforzi da voi 
fatti fin qui. 

A questa obbiezione rispondo come segue: 

i.° Osservando precisamente il soggetto, sul quale cade 
1’ obbiezione , noi rileviamo a prima giunta restringersi esso 
al solo punto dell’ esercizio del riscatto , il quale per man- 
canza di disciplina pretendesi impossibile. Ciò posto senza 
discutere qui se si verifichi o no questa pretesa impossibili- 
tà , io osservo , che in tutti gli altri punti e in tutte le altre 
funzioni , nelle quali la legge aspettare non deve verun 'altra 
Romagnosi , Voi. VII. 27 
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operazione dell’ uomo , la legge otterrà tutto il suo effetto, 
e la funzione della legge si dovrà giudicare come consumata. 
Tale è certamente ogni funzione abolitiva ; perocché al mo- 
mento che l’ abolizione viene pronunciata , essa per ciò 
stesso è consumata senza aspettare il soccorso o di altra legge 
o dell’opera dell’ nomo. Ma cosi è nel caso nostro che la 
legge pronunciò l’abolizione dei vincoli immobiliari, nè 
tollerando più la divisione del dominio, concentrò tutta la 
proprietà o sull’ una o sull’ altra parte contraente. Dunque 
in ciò non occorre ministero alcuno di altra legge , nè opera 
ulteriore d’ uomo : dunque è per se evidente che almeno in 
questa parte dovremo riconoscere come consumato 1’ effetto 
delle uuove leggi su le rendite livellarie. 

a.° Ma è egli poi vero che per mancanza di disciplina 
regolatrice dei riscatti non si possa esercitare il riscatto me- 
desimo? Ecco ciò che non fu mai dimostralo, e che secondo 
le nuove leggi non verrà dimostrato giammai. Prima di tutto 
riteniamo che qui contemplar non si potrebbe un riscatto 
volontario per ambe le parti , ma unicamente un riscatto 
contenzioso : ed in questo riscatto contenzioso propriamente 
contemplar non si potrebbe che il prezzo del riscatto, e non 
mai il diritto in massima dell’ ulilisla a domandarlo, e l’ob- 
bligo assoluto del direttario a concederlo. Ogni disputa su 
di ciò è tolta dalla legge , la quale attribuendo il diritto ha 
pur anche attribuita l’azione. Sarebbe una vera derisione, 
anzi un assurdo legale il pretendere il contrario. Ridotto il 
punto di questioue così , a che dunque si concentra la diffi- 
coltà ? Essa si concentra a pronunciare sul prezzo del riscat- 
to , e sulla garanzia del direttario del suo capitale. 

Per ciò che spetta a questa garanzia la legge ha provve- 
duto abbastanza , come rilevasi dalla riportata sentenza, e 
più ampiamente si dirà più sotto. 

Quanto poi al (issare il prezzo controverso del riscatto 
in mancanza d’ un regolamento speciale , la nostra legisla- 
zione ha provveduto abbastanza col potere conferito ai giu- 
dici dall’ art. 4 del codice Napoleone avvaloralo da un gra- 
vissimo esempio qual è quello di averli autorizzati in caso 
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di contesa pel corso o la distribuzione di acque privale , di 
finirla auche con disposizioni conciliative dell’ interesse del 
privalo con quello dell’ agricoltore ( e quindi col mezzo di 
regolamento speciale obbligatorio delle parti contendenti 
( V. l’ art. 645 del codice Napoleone ). 

Ma è falso che 1’ affrancazione dei livelli manchi di un 
regolamento disciplinare , come tantosto si vedrà : ma se 
anche ciò fosse non accorderò giammai clie in buona giusti- 
zia si possa togliere alla parte che ha diritto di affrancarsi 
1’ esercizio del suo diritto , e meno che si possa privarla de- 
gli altri diritti quesiti colla sola promulgazione del codice 
Napoleone. Tali sono certamente quelli che vengono attri- 
buiti per ministero solo della legge, come testé fu avvertito. 

§. 1 1 . Necessità delV inscrizione ipotecaria. 

Che cosa dunque rimane a fare ai direttari circa le ren- 
dite perpetue in addietro portanti condominio per la garan- 
zia dei proprj diritti? Dico le rendite perpetue in generale 
portanti una volta condominio , per indicare che non sola- 
mente i livelli cadono sotto la legge, ma ogni altra rendita 
perpetua radicata su d’ un immobile. 

La risposta a questa domanda fu già data nelle tra- 
scorse pagine , allorché colla scorta delle dottrine e delle 
leggi fu avvertito essere per parte del cosi detto direttario 
o dir meglio del creditore , essere, dissi , necessario di pren 
dere all’ ufficio delle ipoteche l’inscrizione per il capitale 
della sua rendita , sul fondo enfiteulico , onde in caso di 
vendita odi alienazione per parte dell’ utilista , ossia del 
debitore , il fondo passi col peso della rendita , e così resti 
garantito l’ interesse del direttario creditore (i). 

Questo risultato derivalo allora dalle ricordale fonti , 
viene ora confermalo dalla sovra recata decisione tratta dalla 
combinazione degli articoli del codice Napoleone , come si 

(i) Vedi il presente volume, pagina 368 a 371 , 383 a 
385. 
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è veduto , a cui a modo di schiarimento intenzionale fu ag- 
giunta la dichiarazione inserita nell’ art. 107 del decreto 
imperiale g dicembre 1811 , c dall’ art. 5 dell’ altro decreto 
imperiale i.° marzo j 8 i 3 fatto per gli Stati romani. 

Ecco in particolare quanto risulta dalla combinazione 
delle leggi , delle dichiarazioni, e delle decisioni su questo 
proposito. 

i.° Nei livelli perpetui il vero e pieno proprietario si è 
il livellario stesso. 11 direttario non è che un mero creditore 
d’una rendita mobiliare, e redimibile. Dunque il livellario 
può disporre del fondo livellato a guisa di padrone , ossia 
di proprietario incommutabile d’un bene, ed alienare la 
proprietà come qualunque altro , che altro peso non avesse 
che quello di un debito capitale pecuniario. 

2. 0 Il direttario non è che un creditore d’ una rendila 
mobiliare assicurata bensì sul fondo , ma che nel sistema 
attuale non produce estrinsecamente un’azione esercibile 
sul fondo, se non mediante inscrizione all’ufficio delle ipo- 
teche. Dunque seia proprietà del fondo venga alienata senza 
di codesta inscrizione , il creditore , altre volte direttario , 
avrà bensì un’ azione personale contro il debitore altre volte 
ulilista, ma non potrà molestare giammai il terzo acquirente 
e possessore , dalle cui mani la proprietà pervenne libera 
da ogni ipoteca notificata. Dunque il creditore direttario si 
vuole conservare la sua ipoteca naturale in guisa che sia 
esercibile sul fondo ad quoscumque Iranseat , dovere pren- 
derne l’ inscrizione prima che la proprietà ne sia alienala, o 
almeno prima che il terzo acquirente abbia fatta la trascri- 
zione del suo acquisto libero da ogni ipoteca inscritta, a Les 
« creanciers de ces rentes ( dice la recata decisione ) n’ont 
« pu en conserver les hypothèques con tre les tiers-acque- 
« reurs, qu’en prenant inscription sur les immeubles qui en 
a soni greve's avant la transcription des contrats- translatifs 
« de la propriéte de ces immeubles. » 

3.° Viceversa il terzo acquirente del fondo livellarlo che 
iic acquistò la proprietà (senza che prima il direttario avesse 
presa l’inscrizione ipotecaria perla rendila) facendo trascri- 
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vere il suo contralto di acquisto, libera ipso jure il suo fon- 
do dal peso della rendita , ed altro noa rimane al creditore, 
iu addietro direttario , che 1’ azione personale verso il suo 
primo debitore livellario. « Le demandeur cn cassa tion a 
« fait transcrire se s contrats d’ acquisition , avant que le 
cc defendeur eùt forme son inscription pour la conservation 
et de ses droits: d’où il suil que le demandeur aurait acqui s 
cc la liberation de la redevance doni il s’agit par la tran- 
ce scription de ses contrats au bureau des hypothèques » 
dice la ricordala semenza. , 

4 -° Nè ciò si restringe alle sole rendite livellarie, ma 
agli affitti perpetui , ed agli affitti a tempo indeterminalo, 
perchè tali contratti hanno la forza di trasmettere la pro- 
prietà nell’ affittuario , come dichiara la detta decisione 
conforme alle citate leggi (1), ed in conseguenza il locatore 
diviene semplice creditore di una rendita per il fondo affit- 
tato a perpetuità. 

Ciò pur si verifica anche a riguardo di un semplice usu- 
frutto perpetuo che importa l’inscrizione ipotecaria affine di 
conservare il diritto ad esigere una rendita stipulata iu vista 
del detto usufrutto , come espressamente viene dichiarato 
colle seguenti parole : cc qu’il en serait ainsi lors mème que 
l’act. du i4 avril i 485 n'aurait été consti tue que d'un sim* 
pie usufruit perpétuel , puisque la redevance stipulde pour 
raison du dit usufruit n’en aurait pas moins greve' les fonds 
acquis , et que l’inscription est requise pour la consei vation 
mème des simples arrerages. » . 1 .... 

(1) Questa decisione ha cassato la decisione della corte 
imperiale di Amiens, appunto perchè non attribuiva l’effetto 
della trasmissione della proprietà a questa specie di affìtti. 
« Qu’il y a donc eu violation ouverte des lois qui attribuent 
« aux baux à rente , et méme aux baux à locataire perpetuel, 
« l’effet de transmettre la propriété ». Con ciò -si conferma 
la teoria già sopra esposta , che gli affitti perpetui ed a lungo 
tempo vengono in questa parte pareggiati ai livelli per la di- 
visione del dominio, e quindi per le conseguenze pratiche 
che ne seguono, come fu dimostrato nel presente volume , 
pag. 389. 
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§. 12. Non ostante la mancanza d’ una tassa legale dei 
capitali del canone o di altre rendite simili eseguir si 
può l’inscrizione ipotecaria prescritta dal codice civile. 

Qui sorge un’ obbiezione. Sia pur vero , si dirà , che il 
creditore, altre volte direttario, per conservare il suo diritto 
ad esigere il canone , e cosi pure l’ affittuario perpetuo per 
conservare il suo diritto a esigere la pensione siano obbligati 
ad inscrivere all’ ufficio delle ipoteche il loro credilo pri— 
machè i proprietarj , altre volte livellar) ed affittuarj , alie- 
nino i fondi aggravati dal canone e dalla pensione, » al- 
meno prima che il terzo acquirente o compratore faccio 
trascrivere il suo contratto : ma come eseguir ciò prima che 
si faccia una precisa liquidazione del capitale corrispondente 
ai canone ed alla pensione? Non è egli vero che l’inscrizione 
ipotecaria ricerca per uso indispensabile requisito la fissa- 
zione e quindi la notificazione precisa tanto della somma 
capitale, quanto degli interessi o delle pensioni dell’ impor- 
lo onde conservare il diritto ipotecario , e quindi 1* azione 
ad esigere e gli uni, e gli altri ? L’art. 2148 §. 4 del codice 
Napoleone si esprime chiaramente su di questo proposito. 
Ora senza una norma autorevole di liquidazione come si 
potrà adempire alle prescrizioni del citato articolo ? Sem- 
bra adunque di nuovo che la mancanza delle discipline pel 
riscatto , parte precipua delle quali è appunto la liquida- 
zione suddetta , renda ineseguibile uoa regolare iscrizione 
ipotecaria. 

*•> * j * » „ ' . : ■ 

Risposta. 

Facile è la risposta a questa obbiezione : anzi per ren- 
derla vieppiù vittoriosa incnminceremo appunto dal citato 
§. 4 dell’ art. 2148 del codice Napoleone. Ivi per quarto 
requisito dell’ iscrizione ipotecaria si esige che nella nota 
lasciata presso l’ ufficio delle ipoteche venga annotato 
« l’ importo dei crediti capitali espressi nel titolo, o valu- 
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tali dall' iscrivente , riguardo alle rendite ed alle presta- 
zioni o ai diritti eventuali, condizionali i> indeterminati, nei 
casi in cui questa valutazione sia prescritta , come pure 
1* importo degli accessori di questi capitali , ed il tempo in 
cui sono esigibili ». Poteva mai la legge parlare più a pro- 
posito pel caso nostro , e somministrare meglio la risposta 
alla recata obbiezione ? Le prime parole del recato paragra- 
fo prescrivono che la nota insinuata all’ ufficio delie ipote- 
che debba esprimere l’importo dei crediti capitali espressi 
nel titolo o valutati dall’ inscrivente riguardo alle rendi- 
te. ec. Qui , come ognun vede , la quantità del credito viene 
(issata o mediante il documento originale , o mediante esti- 
mazione dell’ inscrivente creditore. E questa disposizione 
della legge si applica appunto alle rendite , alle prestazioni 
e ai diritti eventuali, ec I canoni , le pensioni , ed altre si- 
mili prestazioni di rendite fondiarie perpetue, come appunto 
sono i livelli ed affitti perpetui , i laudemj ed altri even- 
tuali diritti cadono appunto sotto di questo paragrafo , il 
quale precisamente allude a queste specie di credili. Ora se 
per l’ iscrizione ipotecaria di tutti questi oggetti la legge 
in mancanza del documento , che ne fissi la quantità , auto- 
rizza la valutazione dell’ inscrivente vale a dire, ammette 
come dato positivo la liquidazione che ne fa l’ inscrivente 
medesimo , e considera con ciò l’ inscrizione stessa come re- 
golare , ne segue che verun ostacolo non può trovare la 
legge anche quando non preceda una tassa estimatoria, od 
anche una liquidazione convenzionale , bastando all’ iscri- 
zione ipotecaria che il creditore , altre volle direttario , fìssi 
a suo giudizio il valore del capitale da iscriversi. 

Ecco pertanto ciò che praticar si può su di questo pro- 
posito. 

Quando un direttario voglia assicurarsi dell’ esigeuza del 
suo canone , della soa pensione , e garantirsi contro le con- 
seguenze di una clandestina alienazione , che far potesse il 
livellario o affittuario perpetuo , egli prende a dirittura la 
sua iscrizione sul fondo livellalo o affittato , giusta le forme 
prescritte dall’ art. ai48 del codice Napoleone. E trovando 
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che l’ importo del credito capitale del canone e della pen- 
sione dovuta non è liquidato dalle precedenti investiture ( 
esso stesso ne fissa il valore e la quantità , come pure lo 
fissa riguardo agli altri diritti eventuali a lui dovuti fino ad 
affrancazione , e con ciò esso rimane sicuro del suo credito , 
e viene garantito dalla legge. 

Ad evitare poi ogni perplessità nella fissazione del capita- 
le dei diritti s\ fissi che eventuali, egli prende per sua norma 
le leggi vigenti per le affrancazioni dei livelli , affitti perpe- 
tui , ed altre prestazioni si fisse che causali degli stabili- 
menti pubblici e di culto (i). 

Nè può recare differenza veruna nell’estimazione dei ca- 
pitali , e del valorè dei diritti fissi ed eventuali , la diversità 
che passa tra una corporazione ed un privalo, stanlechè 
dove si tratta dei mio e tuo, le regole estimative del prezzo 
dei beni debbono essere le medesime. L’ osservanza delle 
cautele tutorie , fra le quali si annoverano le diverse peti- 
zioni, approvazioni, e simili solennità non possono applicarsi 
ai privati , perchè nell’ un caso si tratta di un corpo tutela- 
to, e nell’ altro di una persona sui juris. Ogni uomo di senso 
comune sente a prima giunta , che se un bene mobile o im- 
mobile secondo la estimazione comune ; vale dieci , o valu- 
tare si deve come dieci per una persona, si deve egualmente 
valutare allo stesso prezzo anche per l’altra; non essendo 
la qualità personale un elemento integrante del valore. Qui 
siamo nel caso di applicare una legge, fatta per una classe 
di persone, ad un’altra classe per identità perfetta di og- 
getto e diritto (ot). Se prima del codice Napoleone non si 
potevano applicare ai privati i regolamenti fatti pei pubblici 
stabilimenti sul punto dell’affrancazione delle reudite per- 
petue fondiarie, e quindi le norme estimative del valore dei 

(i) Vedi la nota appiedi n. I. 

(u) Qui ha luogo la trita legge ** Quoties lego aliquid 
unum vel alterimi introductum est , bona occasio est caetera 
quae tendunl ad eandern utilitatem vel interpretatione , vel 
certe jurisdictione suppuri. L. i3 ffde leg. Sena, t. Cons. 
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diritti (issi ed eventuali, ciò unicamente derivava dal motivo 
che l’ affrancabilità non era stata ancora estesa ai privati : 
ma dopoché questa affrancabilità fu estesa auche ai privati , 
ne segue necessariamente essere applicabili ai medesimi an- 
che le norme estimative dei diritti fìssi ed eventuali annessi 
alle rendite e prestazioni redimibili. 

§. i3. Regola pei giudici onde fissare il valore capitale 
delle rendite livellarie. 

Questa osservazione è infinitamente importante pei giu- 
dici ed i tribunali , in caso di contestazione sul valore delle 
rendile , nell’ eseguire l’affrancazione domandala da’ posses- 
sori de’ fondi aggravati dalle rendite medesime. Certamente 
nel dovere e nella perplessità di determinare il valore con- 
troverso , niuna norma più autorevole sceglier potrebbe un 
giudice ( che pronuncia come arbitro stabilito dalla legge ) 
di quella che viene adoperata per le affrancazioni delle ren- 
dile dovute ai corpi tutelati dallo Stato. 

In aspettazione pertanto d’uno speciale regolamento sul- 
1’ affrancazione dei livelli , e di altre rendite perpetue fon- 
diarie , i giudici hanno una norma legalmente applicabile 
alle controversie che possono insorgere fra privati, sul modo 
di valutare i capitali dei diretti domin) , sia per ottenere 
l’affrancazione , sia per far ridurre ai suoi giusti limiti una 
ipoteca eccessiva. 

Facil cosa è estrarre dalle leggi e dai decreti , de’ quali 
abbiamo dato l’estratto nella nota n. I, le disposizioni ap- 
plicabili alle affrancazioni dei livelli privali. Solamente dob- 
biamo annotare qui essere applicabili al caso che le parti 
non si possano accordare all’ amichevole. Quando esse van- 
no d’ accordo, valgono i soli patti. 
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§. 14. Altra conseguenza pratica sulle intestazioni censua- 
rie delle proprietà soggette a livello. 


Dalle premesse considerazioui ne segue essere stata tolta 
ogni perplessità sul modo d’ intestare nei registri censuarj il 
vero proprietario dei fondi soggetti a rendile perpetue o 
temporarie , una volta portanti il vincolo del condominio. 
Postochè in oggi la vera e piena proprietà stabile è asso- 
lutamente concentrata tutta o sopra il concessionario , o so- 
pra il concedente , come sopra si è veduto , ecco le speciali 
conseguenze. 

i.° Se il daLo fondo è aggravato o da un livello perpe- 
tuo , o da un livello che ecceda i 99 anni , o le tre genera- 
zioni ; o contempli una discendenza in genere sia lineare sia 
famigliare , o sia aggravalo da un affitto o usufrutto perpe- 
tuo, o da una decima (1), o da qualunque altra prestazione 
in generi o in danari pure perpetua, o che si considera come 
perpetua (a), in tal caso deve venir intestato come unico 
proprietario il possessore dell’ immobile , e la rendita impo- 
sta deve considerarsi come un mero peso del fondo mcdesi- 1 
mo al pari di qualunque debito portante ipoteca. 

Nè può formare obbietto che il contratto porti reversione 
o caducità per 1’ avvenimento di determinati casi : imperoc- 
ché nella stessa guisa che una clausola resolutiva apposta ad 
una vendita non toglie il passaggio della piena proprietà dal 
venditore al compratore, dimodoché essa pienamente riposa 
sul compratore in lutto quel tempo che precede il caso con- 
templato nella clausola medesima ; cosi nel contratto livel- 
lario perpetuo o simile a perpetuo, le clausole di reversione 
o di caducità od altre simili, non ostano a che la piena prò- 

(1) Vedi la nota n. I. 

(a) Vedi su di ciò il presente volume, pagina 365, 
366. 
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prietà intestar non si debba nelle tavole censuarie sotto il 
nome del possessore livellario (i). 

Su di ciò per altro non può avvenire sbaglio veruno , nè 
può esservi bisogno di legge alcuna direttrice , dopo il de- 
creto io febbraio 1809, che è fatto in perfetta armonia colle 
disposizioni del codice Napoleone ; in punto della colloca- 
zione della proprietà, e però in forza di quest’armonia viene 
ad afforzare e confermare le già recate teorie (a), 

a.° Che se un dato fondo è aggravato da un livello, o 
da un affitto temporaneo ( vale a dire non eccedente i 99 
anni , o le tre generazioni , come sopra si è avvertito ) o da 
altra prestazion fondiaria pure temporanea, egli è chiaro che 
la proprietà deve essere registrata in testa del livellante , 
locatore , o del creditore della rendita o prestazion tempo- 
ranea , e non più in testa del livellario , dell’affittuario, o 
di altro possessore. Le leggi dispositive e dichiarative sopra 
prodotte riconoscono risiedere nei primi la piena proprietà : 
nulla ostando che il godimento del fondo esista presso il li- 
vellario , affittuario o debitore della rendita o prestazione, 
pel motivo che la legge vuole segnato il vero proprietario 
dell’ immobile , e non la persoua che ne gode temporanea- 
mente. In conseguenza di ciò non deve recare veruna mera- 
viglia che nei registri censuarj talvolta si vegga intestato 
quello che chiamavasi una volta utilista come proprietario 
del fondo, e talvolta quello che chiamavasi direttario: si 
l’ una che l’altra intestazione deve aver luogo , come si è 
veduto, secondochè la piena proprietà risiede in forza delle 
leggi presso 1 ’ uno , o presso l’ altro. Ciò si è detto per sod- 
disfare ai dubbj di taluno che crede incongruente questa di- 
versa intestazione. 


( 1 ) Su di questo punto io mi riporto a ciò che nc fu detto 
ampiamente colla scorta del sig. Merlin nel presente volume 
pag. 36a a 365. 

(a) In prova di ciò veggasi quanto fu scritto nel Giornale 
di giurisprudenza tom. V, pag. aia a ai 5. 
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§. i 5 . Come debba essere regolala la ritenuta delle imposte 
prediali sui fondi aggravati da rendite livellarie o 
simili. 

Mollo più grave ed importante è la questione che si pre- 
senta come conseguenza delle antecedenti teorie sul punto 
della ritenuta per causa d’ imposta prediale competente al 
possessore di un fondo sul canone o prestazione dovuta al 
concedente del fondo medesimo. Per ben intendere lo stato 
della questione convien prima di tutto richiamare la legge 
riguardante questo punto. 

Art. i.° « Le contribuzioni imposte sui beni tenuti a li- 
ce vello sono a carico dell’ enfiteuta anche nel caso in cui 
« non sia stato espressamente obbligato al pagamento delle 
« imposte nel contratto. » 

Art. a.° « L’ enfiteuta è autorizzato a ritenersi il quinto 
a dell’ ammontare del canone per rappresentare la contri- 
te buzionc dovuta dal proprietario. « 

ce Questa ritenuta però non potrò aver luogo nei casi in 
et cui sarò stato stipulato in qualunque modo che il peso 
te delle contribuzioni sarò esclusivamente a carico dell' en- 
ee fiteuta » (i). 

Questo decreto è di parola in parola identico cogli arti- 
coli conclusionali del seguente parere del Consiglio di Stato 
dei ai gennaio 1809 approvato da S. M. Eccone il tenore. 

Le Conseil d’Etat, qui , d’après le renvoi ordonnd par 
S. M. , a entendu le rapport de la section des finances sur 
celui du ministre de ce departement , relatif ò la question 
de savoir : 

i.° Si la contribution fondere des hdritages possédes ò 
titre d’emphitéose , doit ètre supporlée par le preneur qui 
paye la reme , ou par le bailleur qui la perjoit ; 

a.° Si l’emphiiéoie est aulorisé ò retcnir, sur le montant 
de la redevance , un cioquième pour représenter les eon- 

(1) Decreto a r aprile 181 1. 
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tributions dues par le bailleur poar la jouissance de la 
rente. 

Va la loi du premier décembre 1790. 

Considerati! que le payement des contribuiions e'tant une 
charge inséparable de la propridtd utile , il ne doit ètre sup- 
porle que par celui qui en jouit, c’est-à-dire , par le pre- 
neur ou ses ayant droit; que celle jurispradence , conforme 
au droit commun , li eie reconnue par une decision du mi- 
nistre des finances reudue le 10 avril 1793. 

Considérant que la disposition de la loi du 1790, qui 
aulorise le ddbiteur de retile k la retenuc du cinquième sur 
la redevance , est texiuelle et précise ; que , par consdquen- 
ce, le bailleur ne peut lui contester ce droit , à moins qu’un 
pacte n’ail éré stipule dans l’acte emphyréotique. 

Considérant , pour ce qui régarde les emphytéoses con- 
scnties par les ci-devant corps ecclesiastiques , pour lors 
exempts des impositions , qu’il n’y a nul motif pour suppo- 
ser qu’il eussent stipule' la condition de l’exemption de tonte 
retenue, lorsque cette condition n’a point éié expressement 
enonce'e dans leur contrai. 

Est d’avis , t.° Que les contribuiions imposees sur le» 
proprierés tenues ìi bail emphyte'olique doivent ètre & la 
charge de l’empytéote , lors ménte qu’il n’a point élé as- 
treint expressement à ce payement par l’acte de bail ; 

2. 0 Que Pemphyréote est autorisé à la retenue du cin- 
quieme sur le montani de la redevance , pour representer la 
contribution due par le bailleur , h moins que le contraire 
n’ait été expressement stipule' : 

3 .® Que le présent avis soit insdré au bulletin des lois. 

Approuve' , en notre palais des Tuilleries , le 1 fdvrier 
1809 ec. (1). 

Confrontando la parte dispositiva di questo parere col 
testo del ricordato decreto italiano 27 aprile 1811, risulta 
in massima che l’ imposta prediale deve essere sempre pa- 
gata dal possessore 0 detentore del fondo, 

(1) V. bulletin des lois n. aa 5 , tom. 34 , pag. 27 , a8. 
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i.° Che il possessore del fondo soggetto a livello o ad 
altra simile prestazione , ha sempre il diritto ad nn rimborso 
proporzionale al quinto della rendita stabilita dal conce- 
dente : e questo diritto viene stabilito per fatto della legge, 
nè abbisogna di alcuna convenzione per essere esercitato dal 
possessore. Questo rimborso si fa mediante appunto la rite- 
nuta che vien praticata dal possessore che pagò l’ imposta 
intiera , ritenuta che vien ragguagliata sull’ importare del 
quinto sul valore della rendita , dimodoché quando il debi- 
tore della vendila paga il creditore , pone in isconto del ca- 
none annuale la corrispondente porzione d' imposta che 
doveva toccare al creditore , e che fu pagata a suo nome del 
debitore medesimo. 

2 ° Contro di questo diritto di ritenzione non si può op- 
porre altra eccezione che quella di un patto antecedente 
espressamente stipulato fra il livellante ed il livellario , col 
quale fosse stato concordato che urna l’ imposta prediale 
dovesse andare a carico del livellario solo senza compenso 
da farsi dal livellante , e quindi senza la ritenuta del livel- 
lario. 

3.° E qui è osservabile la dichiarazione relativa alla 
esenzione una volta competente ai beni ecclesiastici, e così 
dicasi ai beni privilegiali dei nobili e feudatari . La legge 
non riconosce che l’ esenzione vigente sotto il vecchio siste- 
ma possa operare a guisa di patto per caricare definitiva- 
mente il livellario, o altro debitore della rendita del peso 
dell’ imposta , e quindi togliergli il compenso o la ritenuta 
porporzionale di cui parliamo , attesoché tale esenzione ope- 
rando per fatto della legge , non si poteva giammai consi- 
derare come libera e convenzionale fra le parti. Ciò ha 
luogo anche quando fosse intervenuto un patto espresso fra 
il concedente ed il concessionario , avvegnaché il patto altro 
non essendo in quel sistema che un mero alto famulativo 
della legge , ed un surrogato alla legge medesima , ivi la 
volontà delle parti non era operativa per creare un diritto, 
ma meramente dichiarativa per eseguire un obbligo imposto 
dalla legge , la quale anche senza della volontà delle parli 
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produceva per ministero proprio lo stesso effetto. Per la qual 
cosa venendo abrogata la legge attributiva del privilegio 
dell’esenzione, il patto fatto sotto l’impero della legge 
abrogata come famulativo della medesima , cessa di aver 
vigore: e per conseguenza il concedente, per non sottostare 
alla sua quota d’ imposta sotto la nuova legge , abbisogna 
di un libero patto e di una nuova convenzione operante per 
virtù propria della libera volontà delle parli. Questo è il 
risultalo di diritto per i patti riguardanti i corpi una volta 
esenti da imposte. 

Ma questi risultati applicar forse si debbono indistinta- 
mente alle rendite perpetue , una volta immobiliari , come 
alle rendite temporanee sui fondi? Avvi forse in oggi ugual 
ragione di applicare il detto decreto 37 aprile 181 1 ai livelli 
perpetui , come ai temporanei ? Qui noi parliamo del regno 
d’ Italia , e per conseguenza noi parliamo di un paese nel 
quale l’ imposta diretta o prediale cade sulle cose immobili, 
c non sulle cose mobiliari , o sopra i capitali pecuniarj ipo- 
tecati sui fondi. 

Non senza ragione cade qui questa osservazione , peroc- 
ché è cosa importante l’ annotare , che nella legge sulla 
contribuzion fondiaria in Francia, vengono compresi anche 
i capitali pecuniarj e le rendite mobiliari : e di più è osser- 
vabile , che lo spirito del sovra riportato parere si riferisce 
intieramente al sistema delle contribuzioni fondiarie stabilite 
colla legge del i.° dicembre 1790 riportata come norma nel 
detto parere. Colla detta legge in fatti sotto la classe delle 
contribuzioni fondiarie si comprende anche la tassa su i ca- 
pitali pecuniarj , ossia sulle rendite mobiliari portanti ipo- 
teca su i fondi , e ciò in conformità delle leggi introdotte 
sotto l’ antico regime col nome di decimo e ventesimo, colle 
quali fu caricala d’ imposta ogni specie di rendita , e quindi 
anche le rendite mobiliari (1). 

Da ciò ne derivò al debitore , che paga l’ imposta , il 
diritto di riteuuta proporzionale contro del creditore della 

(1) Vedi la nota 11. 11 . 
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rendila , ossia del capitalista per assoggettarlo alla contri- 
buzione addossatagli , e che fu pagata per suo conto. Una 
conferma luminosa di questa osservazioue leggesi nei motivi 
e nella dispositiva della legge sull’interesse del denaro, già 
riportata nel Giornale di Giurisprudenza (1). 

La mobilizzazione quindi delle rendite fondiarie perpetue 
introdotta in Francia colle nuove leggi , non produsse esen- 
zione alcuna per i contribuenti delle pubbliche imposte, 
poiché tanto coloro che godevano di rendite immobiliari , 
quanto coloro che godevano di rendite mobiliari o in origine 
o rese tali per fatto della legge , furono tutti assoggettati 
alla pubblica imposta. 

Ma nel regno d’Italia la cosa non è cosi. Qui non si co- 
nosce 1’ universale imposta francese ; qui sotto il nome di 
contribuzioni imposte sui beni tenuti a livello ( come dice 
1’ art. i.°del citato decreto ), non si può intendere che la 
prediale, la quale colpisce i soli beni immobili , dimodoché 
il detto decreto 27 aprile 1811 , autorizzante la ritenuta, 
non è applicabile che alla prediale ; e solamente si può ese- 
guire in fatto di prediale a carico del proprietario stesso 
dell’ immobile. 

Dico del proprietario , perocché presso di noi il carico è 
fissato sulla proprietà. In conseguenza di ciò l’art. 2 dispo- 
ne che et l’ enfileuta è autorizzato a ritenersi il quinto dol- 
ce l’ammontare del canone per rappresentare la comribu- 
« zione dovuta dal proprietario. » 

Premesse queste osservazioni veggiamo « quale sia il 
« senso e l’applicabilità del decreto 27 aprile 181 1 nell’ at- 
ee tuale periodo di legislazione civile e finanziera , e quali 
« ne siano le pratiche conseguenze. » 

(x) Tom. Vili , pag. 237 a a5o. È osservabile alla p. 383 
il passo, in cui si cita la legge del 23 novembre 1790. Questa 
è la stessa legge che vien citata sotto la data i.° dicembre 
1790, come porta la rubrica del bullettino ; dimodoché gli 
slessi compresi sotto l’ imposta del ventesimo coll’ e- 
ditto del 17Ò9 1° furono anche colla legge a3 novembre, 
ossia r.° dicembre 1790. 
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A questa questione io rispondo co) seguente dilemma : 

O sotto la denominazione di beni tenuti a livello , ado- 
perata in detto decreto , voi volete comprendere anche i 
beni aggravati da rendite livellane perpetue, o solamente 
que’beni che sono soggetti ad enfiteusi temporanea, ne’quali 
il concedente è vero proprietario. 

Se voi volete comprendere i primi , voi commettete un 
assurdo legale , incompatibile eziandio col retto ed ovvio 
senso letterale del decreto: se poi applicate lo stesso decreto 
ai soli livelli temporanei , tutto torre a meraviglia si per i 
rapporti di diritto , che per la retta intelligenza del lesto. 

La verità di questa risposta risulta dalle seguenti consi- 
derazioni. E cosa certa ed irrefragabile che nei livelli per- 
petui 1' enGteuta , ili forza delle nuove leggi , è divenuto 
pieno proprietario dei beni soggetti a livello , dimodoché 
tutta la proprietà riposa sopra di lui , altro non rimanendo* 
gli verso del direttario che il puro debito mobiliare della, 
rendila, come fu di sopra dimostrato (1). All'opposto il 

(1) Una recente conferma di questa qualificazione anche a 
senso dell' italiana giurisprudenza adottata dal governo , noi 
la ritroviamo nelle istruzioni ministeriali al decreto genna- 
io 1814 autorizzate dall’art. 11 del decreto medesimo, ivi 
nell’ art. 5 essendosi disposto come segue : ■ È imposta per 
una volta soltanto la tassa dell’uno per cento su tutti i capitali 
iscritti agii ufficj delle ipoteche dei regno a titolo di mutoo , 
residuo prezzo, censo , impiego ed altro titolo qualsivoglia , 
nessuno eccettuato , sui quali capitali decorre interesse ed an- 
nualità in danaro a favore del creditore ; nelle istruzioni fu 
sotto l’art. 3 soggiunta la seguente dichiarazione: « 1 debitori 
di livelli e decime non sono compresi nelle disposizioni degli 
articoli precedenti ». Sotto l’ impero dell’ anteriore legislazio- 
ne, nella quale i livelli e le decime erano cosa immobiliare 
quanto al titolo, ed anzi costituivano parte del dominio reale, 
questa dichiarazione sarebbe stata mai necessaria? Non mai. 
Anzi sarebbe stata non solamente superflua ma incongruente. 
Che cosa dunque concludere dobbiamo ? Dobbiamo conclu- 
dere che senza di questa spiegazione i capitali livcllarj e delle 
decime naturalmente cadevano sotto la frase generale di ren- 
dite sotto altro titolo, ma essendo intenzione di esimerle dalla 
Romagnosi , Voi. VII. 
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direttario altro non è che un mero creditore di una rendita 
costituita a guisa di un censo, dimodoché l’imposta prediale 
non può giammai cadere su di lui nel sistema attuale della 
imposta italiana. Dunque lungi che la ritenuta di cui parla 
il decreto si possa applicare all’imposta cadente su i beni 
tenuti a livello perpetuo ad aggravare il direttario, in oggi 
semplice creditore della rendita , si deve applicare soltanto 
ai beni soggetti ad enfiteusi temporanea, nei quali appunto 
l’imposta che vien soddisfatta dall' enfìteuta , deve cadere 
in parte a peso del livellante coinè proprietario del fondo , 
il quale in forza di questa proprietà ritiene il dominio, e ne 
trae il canone simile ad affitto temporaneo. 

Questa conclusione si conferma ponderando allentamene 
te , e insieme confrontando le espressioni del testo recalo. 
Di fatti ivi si parla del proprietario , e si contrappone al- 
1' enfìteuta. Questa locuzione , quanto può essere conforme 
ai rapporti della nuova legislazione, nella quale la proprietà 
sta tutta o presso il concedente, o presso il concessionario, 
altrettanto ripugna ai rapporti di diritto dell’anteriore le- 
gislazione, nella quale nè al direttario, nè all’ ulilista ap- 
plicar si poteva assolutamente l’ attributo di proprietario; 
slantechè il dominio era diviso fra di essi, ed entrambi ve- 
nivano considerati come compadroni sotto due aspetti diversi. 
Ciò ritenuto ne segue qui che il proprietario , di cui si parla 
nel decreto , altri essere non può che il concedente del li- 
vello temporaneo, e non 1’ enfìteuta del livello perpetuo, 
per il motivo perentorio che il livellario temporaneo può 
beusì chiedere al padrone un rimborso d’ imposta pagata 
corrispondente alla contribuzione dovuta dal proprietario: 
dovecchè all’opposto l’enfìteuta che è proprietario del livello 
perpetuo non potrebbe ripetere che da se stesso la deduzione 
di cui parla il decreto; lochè in ultima analisi significa non 
essere applicabile al livellario perpetuo la disposizione del 
decreto medesimo. 

tassa fu d’ uopo di spiegarlo espressamente , talché siamo nel 
caso di applicare il trito catione che cxccpliofinnat rcgulam. 
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Questa deduzione a carico del creditore della rendila li- 
vellala perpetua, verificar non si potrebbe che nel solo caso 
in cui i capitali mobiliari , ossia le rendile mobiliari mede- 
sime, fossero assoggettati ad imposta. Ma all’ epoca del 37 
aprile 1811 le rendite mobiliari derivanti da capitali erano, 
come ognun sa , esenti da imposta. 

Sarebbe inutile l’insistere ulteriormente sudi questa so- 
luzione , perchè discende necessariamente come irrefragabile 
conseguenza da’ principi sopra dimostrali. 

§. 16. Diritti conseguenti. 

In vista della interpretazione ora recata dal ricordato 
decreto 37 aprile 1811 , ne derivano i seguenti corollari di 
diritto. 

1.® Ogni direttario creditore di canoni per livelli perpe- 
tui, o simili a perpetui: ogni locatore a perpetuità , ed ogni 
altro creditore di prestazioni fondiarie a titolo perpetuo , 
considerar si deve esente da qualunque imposta prediale 
caricata sui beni assoggettati alla rendita medesima fondia- 
ria : ed in conseguenza non è altrimenti soggetto alla rite- 
nuta contemplala in detto decreto; ma egli ha diritto di 
eseguire il canone e la prestazione nell’ intiera sua quantità 
senza deduzione alcuna a favore del debitore della rendita 
medesima. 

a.° Ciò ha luogo quand’anche nell’ investitura , o per 
qualunque altra maniera il creditore della rendita si fosse 
obbligalo per patto espresso di assumere in se medesimo il 
peso dell’ imposta prediale o almeno 1’ obbligo di bonifi- 
care al debitore una certa quota proporzionata alla quantità 
del canone o della rendila. Imperocché in forza delle nuove 
leggi essendo stata cangiata la natura dell’ oggetto del con- 
tratto , e tolta la ragion fondamentale del patto stipulato, 
cessa ipso jure la forza e la disposizione del patto medesimo 
tanto nei rapporti fra privato e privato, quanto nei rapporti 
fra il privalo ed il pubblico tesoro, il quale ha in mira di 
esigere la prediale a carico dei soli proprictarp 
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3 .° Indebito quindi c senza causa si fu il pagamento o 
la riduzione accordata dai creditori o direttari a titolo per- 
petuo ai loro debitori , e mollo più il pagamento o totale o 
parziale della prediale imposta sui beni soggetti a livelli o 
rendite perpetue; e però rimane ai direttari o creditori me- 
desimi aperto il diritto di ripetere l’ indebitamente pagalo. 

4 - 0 Che se fosse intervenuta sentenza passata in giudica- 
lo, questa potrebbe bensì colpire i pagamenti passali dedotti 
in questione, ma non mai i pagamenti futuri su’ quali non 
poteva cadere la cosa giudicala. Nè a ciò potrebbe ostare 
una massima erronea spiegata dal giudice o tribunale, colla 
quale si assoggettasse il direttario o creditore allo stesso ca- 
rico per obbligarlo iti futuro ; avvegnaché con ciò si attri- 
buirebbe all’ opinione del giudice la forza di disposizione 
regolamentare eccedente l’oggetto giudicalo, lochè viene 
altamente vietato ed anche punito dalle nostre leggi civili e 
criminali (1). 

5 . ° Per lo contrario le disposizioni del dello decreto sono 
intieramente applicabili alle enfiteusi temporanee, e la ri- 
tenuta ha sempre luogo in favore dell’ eufiteula, ammenoché 
nella investitura non sia stato espressameute stipulalo che 
l’enfiteuta non possa ripetere rimborso alcuno proporzionale 
dal direttario, per rappresentare la contribuzione dovuta 
da lui. 

6. ° All’enfileula temporaneo, e rispettivamente al di- 
rettario padrone del fondo livellato, vengono e venir debbo- 
no applicale le massime già premesse per determinare se 
debba avere forza di patto l’esenzione dalle pubbliche im- 
poste, stipulata a favore dei direttari altre volte privilegiati 
in forza di legge o di consuetudine, come in molti paesi 
erano gli ecclesiastici si secolari che regolari, i feudatari ed 
altri aventi privilegi. 

1) Art. 5 del codice civile co’ suoi molivi. Art. 127 del 
codice dei delitti c delle pene co’ suoi motivi. 


Digitized by G.OOgle 


DELLE RENDITE PERPETUE. 


437 


§, 47. Sedata l’ offrane abilità in diritto si possa fino al- 

V affrancazione effettiva ritenere l’ antica divisione del 

dominio e quindi gli effetti conseguenti di diritto. 

Fino a qui ci siamo occupati di questioni di stretta giu- 
risprudenza , perchè tutti i nostri ragionamenti versavano 
nello svolgere ed applicare disposizioni puramente positive 
delle leggi emanate. Qui dovrebbe dunque aver fine ogni 
nostra trattazione sulla materia dei livelli , e di buon grado 
risparmieremmo qualunque ulteriore discorso, se da taluni 
non fossimo provocati a ragionare della convenienza di la- 
sciar sussistere la natura immobiliare, ed il vincolo del con- 
dominio nei livelli perpetui ed in altre rendite consimili fino 
all’effettiva affrancazione : la qual cosa appartiene piuttosto 
alla ragion legislativa , che alla ragion giudiziaria e sem- 
plicemente positiva. 

L’ assunto di coloro che opinano per la sussistenza di 
tali vincoli è fondato sul principio , che nelle mutazioni di 
proprietà , e quindi nel passaggio di un fondo livellario o 
per eredità , o per alienazione fra vivi , pagar si deve la 
tassa di registro come se il fondo fosse affrancato dal con- 
dominio, nel mentre pure che il padrone diretto ritiene parte 
della proprietà affi anca bile. Da ciò ne viene che per il pas- 
saggio da un livellario ad un altro , pagandosi una parte di 
dominio non trasmesso, si paga in parte senza causa. Dun- 
que pare che nell’ intervallo , e prima dell’ effettiva affran- 
cazione convenga mantenere il condominio per ripartire 
equamente il peso delle imposte fra il direttario e 1’ ulilisla. 

A questo discorso rispondo come segue. Prima di tutto 
io domando se esso possa conciliarsi coll’attuale legislazione. 
O voi concedete che la legge abbia resi affrancabili i livelli 
perpetui , ed altre rendite simili o no. Se voi concedete il 
primo , in allora cade ogni fondamento del vostro discorso , 
ed anzi egli si appoggia su di un falso supposto, perchè il 
figurato condominio non esiste più , e quindi il proprietario 


/ 


Digìtìzed by Google 



438 DELLA REDIMIBILITÀ’ 

livellano die acquistò la vera proprietà del fondo , e che 
solo la ritiene per intiero , le trasmette pure per intiero al 
suo successore. II diretto dominio allora non è che un peso 
simile ad un capitale pecuuiario ipotecato sul medesimo , e 
però niun aggravio indebito vien fatto al possessore od a- 
cquirenle esigendosi l’iutiera tassa della libera proprietà. Se 
poi volete die la legge non abbia resi affrancagli i livelli 
perpetui ed altre simili rendite , voi ristaurate la disputa e 
ritornate ad una questione già sciolta. 

Ma sorpassiamo questo assurdo , e per una disposizione 
di mera autorità tentiamo di conciliare 1’ affrancabilità colla 
divisione dell’ imposta di registro da voi figurata. Non è egli 
vero che nell’ intervallo fra l’ affrancabilità e l’affrancazione 
volendosi alienar un dominio diretto , si dovrebbe pagar il 
registro; ma questo non essendo mobilizzato pagar si do- 
vrebbe il diritto proporzionale proprio di un diritto immo- 
biliare? Ma ciò sarebbe forse giusto? A buon conto il diretta- 
rio prima di tutto si lagnerebbe d’un ingiusto aggravio, per- 
chè senza ragione vorreste sottoporlo a tassa propria di un 
dominio immobiliare , nel mentre che ne fu sottratto dalla 
legge, e ne fu caricato il livellario come unico padrone ri- 
conosciuto. Inoltre querelar si potrebbe che la tassa è ecces- 
siva , perchè pagando a titolo di oggetto immobiliare, pa- 
gherebbe di più di quello che la legge attuale del registro 
importa , perchè iu essa sono più aggravate le mutazioni 
dei diritti immobiliari, che quelle dei diritti mobiliari o 
pecuniarj. 

Senza delrar dunque nulla ai diritti della finanza , voi 
verreste ad aggravare indebitamente tutti i dilettar) , e per 
una malintesa parzialità verso un livellario , verreste a so- 
praggravare quella classe che più merita sollievo. Volendo 
servire non alla forza fattizia dei nomi , ma alla realtà delle 
cose , si trova che la posizione del direttario è diversa da 
quella dell’ utilista ; poiché il direttario reso creditor privi- 
legiato del canone o di qualche altro eventuale diritto, non 
può migliorare la sua sorte. L’ utilista all’ opposto è un vero 
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proprietario che mediante l’ affrancabilità migliora c può 
assai più migliorare la sua sorte per lutti quei benc(ìcj che 
veogono prodotti dalla libera proprietà. 

Dunque dal vostro assunto ne verrebbe , che la parte 
che dovreste sollevare verrebbe vieppiù aggravata, e quella 
che dovreste aggravare iu correspettivilà del legale beneficio 
ottenuto , verrebbe ingiustamente sollevala caricandone il 
peso sull’altra. È certo che la legge del registro colpisce 
tutte le mutazioni di proprietà. Se dunque volete la pro- 
prietà, divisa , diviso dunque sarà il pagamento dell’ utilista 
e del direttario nel corso delle rispettive mutazioni di prò- 
prietà. Col vostro giuoco pertanto non sottraete nè 1’ uno , 
nè l’altro dall’ impusta , ma bensì sacrificale indebitamente 
il direttario all’ utilista e nulla più. Chi vi autorizza a pra- 
ticare questa soperchierà ? 

Ma lasciamo questo accozzamento mostruoso , e contra- 
(littorio di cose , e poniamoci sul cammino retto della legge. 
Quanto l’ irredimibilità delle rendite fondiarie è dannosa ad 
ogni sistema economico privalo e pubblico , altrettanto è 
giovevale l’ affrancabilità da ogni vincolo immobiliare. La 
prima toglie quella libera proprietà da cui nascono tanti 
beni e comodi desiderali dal possessore , e tante altre ope- 
razioni e raigliormenli a perpetuità che si eseguirebbero da 
lui , se egli fosse proprietario iucommutabilc deli’ immobile 
posseduto. Essa di più frapporle impacci nocivissimi alle 
contrattazioni degli immobili , impacci che si amerebbero 
assai più di togliere di mezzo mediante 1’ affrancazione, pe- 
rocché nei valori , specialmente di affezione degli immobili, 
torna spesso assai più lo sborsare il capitale di un canone , 
o di altri diritti eventuali di quello che soffrire o la dete- 
riorazione del valore, o la servitù d’uu livello irredimibile. 

L’ affrancabilità per lo contrario porta seco lutti i beni 
della libera proprietà e del corso naturale dei beni , cioè di 
un corso che si adatta alle vicende dei bisogni , e si spiega 
a tutte le specolazioui utili del commercio , ed incoraggisce 
tutti i migliormenti dell’ agricolura e delle sostanze immo- 
biliari. L’ affrancabilità dunque in se stessa è un beneficio 
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accordato dalle nuove leggi al possessore del bene livellato, 
o soggetto ad altra rendita perpetua. Questo beneficio è 
consumato dal canto della legge col pronunciare 1’ affranca- 
hilith : non dipende che dal possessore di approfittarsene. 

Per la qual cosa il legislatore che provvede ai bisogni 
dello Stato colle pubbliche contribuzioni , non deve dipen- 
dere dall’arbitrio del privato per sospendere 1’ esigenza di 
un’ imposta il di cui correspettivo beneficio fu già da lui ac- 
cordalo. Anzi se ciò praticasse egli mal farebbe , perocché 
aspettando ad esigere la tassa speciale del diretto dominio 
fino all’ effettiva o libera affrancazione dell’ ulilista, sagrili- 
citerebbe la cosa pubblica a considerazioni di privalo arbi- 
trio ; e quel che è più aggraverebbe frattanto iniquamente 
il direttario , tanto col fargli pagare in caso di mutazione 
la lassa eccessiva d’un diritto immobiliare, quanto col sot- 
toporlo ad una indebita ritenuta per imposta prediale od 
anche a pagarla tutta intiera in caso che ciò fosse stato pat- 
tuito anticamente. In ogni caso poi con questo sistema pro- 
vocherebbesi un’ abituale e molesta inquisizion finanziera su 
lutti gli alti di private affrancazioni onde impedire che non 
si colluda a far frode alla percezion fiscale, nè si rechi altro 
detrimento. Ecco le conseguenze del divisamento proposto 
di dividere dopo la pronunciata affrancabililà l’ imposta fra 
il direttario e 1’ utilista fino a che sia effettuata l’affranca- 
zione. 

Non è prezzo dell’ opera il trattenersi più a lungo su di 
uno spediente cotanto assurdo ed iniquo; e che d’ altronde 
esce dalla sfera della giurisprudenza. 
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Not* 1. 

Estrailo e nota dei regolamenti italiani per le affranca- 
zione dei livelli , decime private , ed altre rendite fon- 
diarie perpetue 

Pel corso di dieci anni continui incominciando dal t8ot 
fino al 1811 , abbiamo leggi sulle affrancazioni dei livelli, 
decime ed altre rendite fondiarie dovute al demanio , come 
succeduto a corporazioni soppresse. 

I. Colla legge 2 5 ventoso anno IX ( 16 marzo i8ot ). 

i.° E accordata 1’ affrancazione dei livelli transitori ad 

quoscumqne, costituiti a perpetuiti , eccettuali gli apparte- 
nenti agli stabilimenti di pubblica beneficenza ed istruzione, 
c quelli posteriori all'epoca del 179*) ( art. a e 3 ). 

2 0 La tassa d’affrancazione dei livelli in danaro è fissata 
in un modo graduale, cioè al 3 , al 4 ed al 5 per 100, in- 
cominciando dal 1700 retro, e dal 1700 venendo fino al 
1795 (art. 4). 

Per quelli poi costituiti in generi mediante stima di tali 
generi al prezzo medio che ebbe luogo nelle rispettive cen- 
trali dei dipartimenti dal 1785 a tutu» il 1795 (art. 5). 

3 .° I livellar) presentano petizione alle rispettive agen- 
zie de’ beni nazionali ec — I primi inscritti hanno la prefe- 
renza. 

Gli agenti fanno la liquidazione, concludono le massime 
del contralto che viene approvato dal ministro della finanza, 
e passano alla celebrazione dell’ islrornento (art. 7. 8) (i). 

II. Colla legge 23 germile anno IX (i 3 aprile 1801) si 
ripete letteralmente la legge antecedente , a riserva 

(1) Vedi collezione di leggi , avvisi ec. dell’anno 1800, 
tona. V, pag. a^a. 
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i.° Cile per i livelli costituiti in danaro si stabilisce la 
sola tassa del 100 per 5 su) canone convenuto. 

a." Si accorda a’ terzi non livellarj il diritto di pagare il 
diretto dominio, quando l’ utilista (che deve essere prefe- 
rito) non affranchi entro i 5 giorni (i). 

III. Colla legge i 4 settembre j8oa non viene nulla in- 
novalo alle due leggi anteriori nè riguardo alla facoltà di 
affrancare , uè riguardo alla tassa , perchè quanto ai livelli 
transitori ad quoscumque si riferisce alle norme prescritte 
dalla legge a 3 germile suddetto ( art. > 3 ); per le decime 
poi distingue se sono pagate in danaro o in natura ; quanto 
alle prime determinato il prezzo sul novennio 1796 retro 
fìssa il capitale di lire cento sopra ogni lire cinque (art. 9) ; 
quanto alle seconde il capitale è parimenti ragguaglialo al 5 
per cento. 

Quello che avvi di particolare in questa legge si è , che 
più esplicitamente si rinnova la dichiarazione della facoltà 
di affrancarsi di terzi , e se ne prescrivono le condizioni 
( art. 8 ). 

Di più si considera il caso che la rendita o decima fosse 
affittala , e si stabilisce 1* indennizzazione per l’affittuario 
(art. i 5 ) (a). 

IV. Succede il regolamento conseguente per l’esecuzione 
della legge suddetta , e questo è del 27 dello stesso mese 
di settembre 1802. Ivi è osservabile 

1.® La formazione delle tabelle normali dei prezzi per 
l’adequato della tassa dell’affrancazione (art. 3 ). L’ap- 
provazione di siffatte tabelle dalla prefettura (art. 4)- 

2. 0 La conclusione del contralto dell’ affrancaziune ( ar- 
ticolo 8 ). 

3 .° L’approvazione del prefetto sentilo il voto del luo- 
gotenente di prefettura. 

4-° I termini per prelazione o posticipazione del pro- 
prietario affrancante ( art. to). 

(1) Vedi collezione anno 1800, lom. VI, pag. a 5 . 

(a) i8oa , pag. 345 - 
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V. Subalternamente al decreto regolamentare 17 settem- 
bre suddetto , il ministero delle finanze con sua instruzione 
3 dicembre 1803 passò a disciplinare 1 ’ affrancazione dei li- 
velli contemplati nell’art. i 4 della legge 14 settembre 1802, 
la quale statuì bensì discipline sui livelli transitor) ad quos- 
cumque , e costituiti a perpetuità, ma non su quelli che erano 
costituiti a certe generazioni , i quali finita la detta genera- 
zione importavano la consolidazione dell’utile col diretto, 
e quindi la reversione al direttario. 

In forza di speciale facoltà accordatagli dall’ art. 16 di 
detto decreto governativo, passò a lassare 1’ affrancazione 
di questi livelli a generazioni finite. 

VI. Col decreto 17 giugno 1804 i debitori verso la na- 
zione di decime , ceusi e livelli vengono abilitati all’ affran- 
cazione , ristretto questo diritto allo stesso debitore escluso 
qualunque cessionario ( art. 2 ). 

In tutto il resto si riferisce al regolamento 17 maggio 

1804. 

VII. Coll’art. 43 del decreto 17 luglio i 8 o 5 , altro non 
si fa che ripetere la facoltà di domandare 1’ affrancazione a 
tutto denaro di livelli , decime , censi e simili ec. 

Vili. Col decreto reale 1 1 febbraio 1806 (art. 7) viene 
ripetuta la disposizione dell’ art. 43 della legge 17 luglio 
i 8 o 5 : ma quanto al modo di esecuzione si rimette alle re- 
gole attualmente praticate. 

Coll’ art. 8 si permette l’affrancazione anche dei livelli 
posteriori al 1795 , semprechè preceda la special dichiara- 
zione del ministro delle finanze , e in caso di rettificazione 
e di transazioni succeda l’approvazione del re (art. 8 e 9). 

IX. Col decreto 13 marzo 1806 si provvede piuttosto 
sul modo di pagamento, che sulle altre discipline dell’ af- 
francazione dei livelli , censi ec. 

X. Col decreto 4 agosto 1807 vengono radunale in un 
sol punto le regole antecedenti sulla lassa ed affrancazione 
dei livelli , decime , censi ec. 

XI. Col decreto 1 ottobre 1808 si provvede solamente 
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sull’ inammissibilità «Ielle affrancazioni dopo scadutoli ter- 
mine della restituzione 

Xll. Col decreto 27 inaggio 1809 si assegnano le regole 
per le stime dei fondi , e deduzioni dei pesi. 

Nella sezione 111 si ripetono le disposizioni contenute nel 
decreto 4 agosto 1807. 

Nota li. 

Delle imposte per le quali in Francia fu accordalo 
il diritto di ritenuta. 

Stato antico. 

Les évenemens rnalheureux qu’011 avait successivement 
^prouve's durant la guerre de 1700 , ayant fait craindre que 
les ennemis ne pe'neirasscnt dans l’intérieur du royaume , 
Louis XIV orrlonna la levée d’un dixième (1) par une de- 
claraliou du i4 oclobre «7 10, pour subvenir aux depenses 
que les conjonctures rendaienl indispensables. 

La perceplion de cc dixième devait , suivant la loi que 
l’avait dtabli , cesser trois mois après la publication de la 
paix ; cependanl on la continua jusqu’en 1717. 

La guerre qui eut lieu aprcs la mori du roi Auguste (2), 
fil rètablir le dixicme par une de'claralion du 17 novembre 
1733, qui lui enregislrèe au parlement de Paris le 22 de- 
ccmbrc suivant. Cotte loi portait que cc dixième cesserail 
trois mois après la publication de la paix; mais par un arrèt 
du conseil du premier janvicr 1737, e'poque à laquclle la 
paix n’avait pas encore eie' publiée, la loi , pour marquer à 
se» sujets la satisfaciion qu ii avait du zèle avec lequel ils 
s’étaient portés h lui procurer des sccours , sopprima le di- 
xième , à compier du ménte jour premier janvier. 

(1) Di ogni specie di rendita si in natura che in danaro, 
come si vedrà più sotto. 

(a) Di Polonia. 
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La suppressiou portee par cet arrèt, ne fui pas de longue 
dure'e ; car la guerre s’étant rallurae'e après le decès de l’em- 
pereur Charles VI, le dixième fut rétabli par une déclaration 
du 7 <) aoùt 1 74 1 • 

La paix fut conclue en 1748, mais la masse des dettes 
de l’Etat se trouva tellemcnt augmentée, qu’en supprimant, 
par un édit du mois de mai 1749» le dixième établi en 1741, 
le roi ordonna en mème temps la levée et perception du 
VINGTIÈME 

Voici les principales dispositions de celle loi. 

n Art. 3 . Voulons qu‘à compier du dit jour premier 
janvier 1750 , le vingtième soit annuellement leve à nolre 
profu sur tous les bevewds ex produits des sujets et habi- 
tans de nolre royaumc , pays , terre* et seigneuries de nolre 
obéissance , san* aucune exception. » 

« 4- Tous propriétaires ou usufruitiers , nobles et rotu- 
riers , privilégiés et non privilégiés , mème les appanagistes 
et engagistes , payeront le vingtième du revenu de tous les 
fonds, terres, pre's, bois , vigne* , marais , pacages, usages, 
étangs , rivière* , moulins , forges, fourneaux et autres usi- 
ne* , cens , rcntcs , dime* , champarts , droils seigneuriaux , 
pe'ages , passages , droits de poni , bac et rivière* , droits 
des canaux , et généralement de tous autres droils et biens , 
de quelque nature qu’il soient , lenus à reute , aflcrmés ou 
non affermés. » 

« 5 . Comme anssi le vingtième du revenu des maison* 
des villes etfaubourgs du royaume, louvdes ou non louvdes, 
ensemble pour celle* de la campagne, qui etant louvees 
procurent un revenu aux dits propriétaires ou usufruitiers , 
mème pour les parcs et enclos des dite* maisons étant en va- 
leur , de manière que le vingtième ne soit levé sur chaque 
nature des biens conlenus dans le présent , et dans le pré- 
cédent aritele , qu’eu égard atj revenu, deduction faite des 
charges sur lesquelles dits propriétaires ou usufruitiers ne 
pourront èlre aulorisés è faire la relenue du vingtième ; et & 
l’égard des forges , étanges et moulins , ils ne seront impose* 
au vingtième que sur le pied des trois quarts du revenu. » 
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« 6. Et pareillement le vingtième de toctes les rentts 
sur le clergé, sur les villes , provinces , pays d’Etat et au- 
ires k l’exception des rentes perpetuelles et viagères sur 
l’hòtel de notre bonne ville de Paris , sur Ics ladies a 

8. Seront sujeues h la leve'e du vingtième toctes les 
RENTES a’ CONSTITDTION SOR PARTIC0L1ERS, RENTES VIAGERES, 
dou Aires et pensions , ciées et èiablies par contrats, juge- 
tnens , obligalions ou autres acles portant intérèts , couime 
aussi tous les droits revenus , et èmolcmens de qoelque 
nature qu’ils soient, attribue's tant k nos officierà qu’autres 
particuliers, corps et communaulés, soil qu’ils leur aient eie' 
aliene» ou réunis; et pareillcmeut les octrois et revenus pa- 
trimoniaux, comrnunaux : et autres biens et heritages des 
villes, bnurges, villages, hameaux et communaute's , rnèine 
les droits de messageries , carrosses et coches , tant par ter- 
re que par eau, et généralemcnt tous les autres biens , de 
quelque nature qu’ils soient qui produissent un revenu. 

6. Mais allendu que les proprie'taires ou usufruiliers des 
tbnds et heritages, maisons et offices, qui doivent des rentes 
k constitution , rentes viagères douaires , pensions , ou iute- 
rèts , payeront le vingtième de la totali te du revenu des 
fonds sur lcsqucls les rentiers , pensionaires et autres crean- 
ciers ont k exercer ou pouraient exercer leurs bypothèques 
voulonsquc le vingtième dù par Ics dits rentiers pensionai- 
res et autres creanciers , soit k la de'charge des dits proprié- 
taires ou usufruiliers des fouds ; et qu’k cet effet , le dit 
vingtième soit par cux retenu , lors qu’ils feront le paye- 
ment des arre'rages des dites rentes , pensions et intérèts , 
eu justifìani par eux de la quittance du payement du ving- 
tième des revenus de leurs fonds. 

io. Et comme pareillement les particuliers, officiers , 
corps et commuuaulés , mème les corps et communaulés des 
villes , bourgs , villages et hameaux , qui jouissent de droits , 
revenus et cmolumens , de quelque nature qu’ils soient, 
droits d’octrois , revenus pairiuioniaux, comrnunaux, et au- 
tres biens et heritages, droits de messageries, carrosses, 
coches et autres , payeront le vingtième de la totalilé du 
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revenu «le tona les dits droits , émolumens , octrois et auires 
biens , lesquels peuvent ètre chargds dn payement de ren- 
tes , pensiona , droits , taxations , k quelque lilre que ce 
soit ; voulons que le vingtième dò par ceux qui jouissent 
des dites retile», pensiona, droits, taxations, dmolumens 
ou iniérèls soit k la décharge des dits particuliers , officierà, 
corps et communautés , et des corps et cotnmunauie'a des 
villes , bourgs , villages et hameaux ; et qu'k cet effet , le 
vingtième soit par eux reteno , lors qu’ils feront le paye- 
ment des dites rentes , pensiona , droits taxations , étnolu- 
mens ou inte'rèls , en justifiant par eux de la quittance du 
payement du vmgtième de leurs dits revenus (1). 


Stato moderno 

I. 

Decret de V assemblée natioiiale des ao , aa et a 3 novembre 
1 790 donné a Paris le 1 , <T décembre 1 790. 

Tit. t. CT 

Articles généraux . 

Art. 1.* 11 sera établi , k compier du i.* r janvier 179* , 
ime conlribution foncière qui sera rdpartie par égalite' pro- 
portionelle sur toules, les propridte's foncières à raison de 
leur revenu net , sous autres exceptions que celle» delermì- 
ne'ea ci-après pour les intéréts de l’agriculture. 

a. Le revenu net d’ime terre est ce qui reste k son prò» 
priétaire d«*duction faite , sur le produit brut , des frais de 
culture , semence , recolte et eotretieu. 

(»/ Merjun V.° Vingtième toni. XIII, pag. 417 e 418. 
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3 . Le revenu imposable est le revenu net moyen, calcu- 
lé sur un norabte d’années determine. 

4 - La conlribution foncière sera toujours d’une somme 
Hxe et determinèe annuellcment par chaque legislature. 

5 . Elle sera per§ue en argent. 

Tit. a. 

Assiette de la conlribution foncière pour 1791. 

6. Les propriétaires doni Ies fonds soni grevés de rentes 
ci-devant seigneuriales ou foncières, d’agriers, de champarts 
oti d’autres prestations , soit en argent , soit en denrées, soit 
en quotile de fruits , feront , en acquittant ces rentes ou 
prestations, une retenue propor tionnelle à la conlribution , 
sans pre'judice de l’execution de baux à reme faits sous la 
condition de la non retenue des impositions royales. 

7. Les débiteurs d’iulèrèts et de rentes perpetuelles 
constitués (1) avant la publication du pre'sent decret , et 
qui ètaient autorise's à Taire la retenue des impositions roya- 
les , feront la retenue è leurs crèanciers dans la proportion 
de la conlribution foncière. 

8 . Les debiteurs des rentes viàgères constituèes avant 
la mème epoque , et sujettes aux mèmes condii ions , ne fe- 
ront la retenue que dans la proportion de l’intèrèt que le 
capitai eùt portò en rentes perpetuelles , lorsque ce capitai 
sera connu ; et quand le capitai ne sera pas counu, la rete- 
nue sera de la oioitié de la proportion de la contribution 
foncière. 

g. A’ l’avenir les slipulation eulre les contractans , sur 
la retenue de la coniribulioti foncière , seront entierement 
libres ; mais elle aura toujours lieu , à inoius que le contrai 
ne porte la condilion expresse de non-retenue (2). 

(1) Censi consegnativi. . , , 

(2) Lois et actes du gouvernement tom. 11 , pag. 174» > 7 $ 
c 176 à Paris imprimerle royale 180/j. 
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n. 

Loi relative aux retenues à j aire sur le s renles ci-devnnt 
seigneuriales , foncières , perpetuelles ou viagères. 

Doohc à Paris le io juin 1791. 

(Decrei de l’Assemblée nalionale dii 7 juin 1791 ).. 

Art. 1.“ Les debiteurs autorisés par le& art. Vi et Vii 
des tit. 1 1 de la loi du h* décembre 1790 , à Taire une re- 
tenue sur les rentes ci-devant seigneuriales ou foncières , sur 
les inlèrèts 00 rentes perpetuelles , constituées avant la 
publication de la dite loi , soit en argent , soit en denrées , 
et des prestations en quotile de fruits à raison de la coutri- 
buliou foncière, la ferout au cinquième du montani des dites 
rentes ou prestations pour l'auuée 1791 , et pour toul le 
lemps pendant lequel La contribution foncière resterà dans 
la proportion Gxée pour la dite année , sans préjudice de 
l’execution des bauxà rentes ou aulres coutrats faits sous la 
condilion de la non-retenue des impositions royales. 

x. Quant aux rentes ou pensions viagères non stipule'es 
exeuples de la retenue, les debiteurs la feront aussi au eia- 
quième , mais seulement sur le revenu que le capitai , s’il 
est connu , produirait au denier vingt ; et dans le cas ou le 
capitai ne serait pas connu , la retenue ne se fera qu’au di- 
xième du monlant de la reme ou pension viagère conforme- 
ment li l’art. Vili de la loi du ì," décembre 1790. Ccs pro- 
portions demeureront les mème pour lout le temps determiné 
par l’article précédent. 

3 . Le debiteur fera la retenue au moment ou il acqnit- 
tera la rente ou prestatimi : elle sera faite en argent sur 
celles en argent , et en nature sur les rentes en denrées , et 
sur les prestations en quotité de fruits (1). 

(1) Lois et actes du gouvernement tom. Ili, pag. 18 1. 
Paris etc. 

RomAgnosi , Voi. V li. 29. 
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Dell’ identità di principio sulla spropriazione per causa di 
pubblica utilità del diritto comune anteriore , coll’ art. 
545 del codice Napoleone. 

Se all’esordio di un discorso può convenire d’ incomin- 
ciare con un passo d' un uomo celebre ; altrettanto sconviene 
in un’opera, in cui si pretende di assegnare i rapporti o veri 
o prescritti di una legge nuova, colle leggi anteriori 0 gene- 
rali o speciali. Ecco ciò che fece il sig. Dàhd nella sua opera 
destinata appunto a questa funzione ( 1 ). All’articolo 545 
del codice Napoleone , in cui si dispone , che « nessuno può 
essere costretto a cedere una sua proprietà se non per causa 
di utilità pubblica , mediante una giusta e preventiva in- 
dennizzazione ». 11 detto sig, Dard in vece di segnar qual- 
che legge o ordinanza come negli altri luoghi , segna 1 esprit 
des lois li». 16. chap. i5 , quasiché il principio proclamalo 
dal codice derivasse da una specie di rivelazione di Montes- 
quieu, nè fosse per lo contrario tanto antico quanto il diritto 
civile , tanto noto quanto eran note le leggi romaue , gli 
statuti , e gli scritti di tutti i giureconsulti d’ Europa r e 
tanto conforme e costante in tutti i tempi anteriori, quanto 
conformi e costanti furono le dottrine di tutti gli espositori 
di diritto comune. Di ciò fanno prova i seguenti fatti : 

i.°Nel corpo del diritto romano trovasi solennemente 
stabilita la regola generale , che niuno possa essere costretto 
ad alienare qualunque sua proprietà. Le leggi »i , i3 e «4 
cod. de contrahen. empi, sono formali. A questa regola ge- 
nerale che era un’ emanazione essenziale del diritto di pro- 
prietà , non potevansi fare altre eccezioni che quelle segnale 
dalla legge. 

La prima di tali eccezioni si fu appunto quella della 
vcudita forzala per pubblica causa. Questa eccezione è fon- 

( 1 ) Code civil des Francai» avec des notes indicative» des 
iois romaines , couiùmes, ordonnances, edits, et declarations 
— a l’aris chez F. A. Commaille. 
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data sulla legge stessa sociale , la quale esige questo sagri- 
ficio entro i limiti della necessità , vale a dire col minimo 
detrimento possibile quindi trovansi leggi su le alienazioni 
e gli acquisti in causa di pubblica necessità , o utilità , le 
quali riguardano si i beni stabili , quanto i generi di prima 
necessità per la sussistenza del popolo e delle annate. Si 
consultino difalti le seguenti leggi : 

Leg. vendilor. 1 3 § i ff. comminila prae.dior. 

Leg. >4 si locusff. quematlmodum serviliUes animiti. 

Tot. Ut. cod. ut nemini liceat in empi. 

Pragmatica Justiniani cap. 18. 

2.° Richiamale alla luce e riposte in osservanza in occi- 
dente le leggi giustinianee , i primi giureconsulti italiani , i 
quali colla forza propria del genio (i), seppero dalle dispo- 
sizioni particolari ascendere ai principi generali fin dal 
secolo XIV., trassero dalla combinazione delle recate leggi 
il principio proclamato dal codice Napoleone. 

Nelle citate leggi n, i3 e i4« videro il primo dato della 
libertà della proprietà. Videro poi nella leg. quemadtn. 

servittttes animi t. il caso nel quale una strada pubblica lungo 
un fiume venga portata via o per ruina o per impeto del 
fiume. Che cosa dispoue la legge ? Eccolo. Cum via publica 
vel fluminis impetu vel ruina ammissa est, vicinns proximus 
viam praestare debet. 

Qui domandarono tosto i giureconsulti. Questa spropria- 
zione in causa di pubblica utilità deve forse essere fatta senza 
i indennizzazione del privato , il di cui terreno viene occu- 

(i) Seal dire dell’ immortale Leibnizio una proprietà del' 
genio si è di passare ordinariamente dal concreto all’astratto, 
dai particolari ai generali e viceversa, questo pregio negar non 
si può ai Giureconsulti italiani che i primi illustrarono la ro- 
mana legislazione. Essi nella mancanza di nozioni filologiche 
se non portarono nei loro comentarj il sussidio d’una purgata 
erudizione, vi posero però tanta filosofìa e tanta logica che 
meritarono dai più illuminati posteri la lode di aver quasi pa- 
reggiata la sapienza dei giureconsulti mentovati nelle pandette. 
Tale si è il giudizio di un Lcirnitz, d’ un Gaozio, d’un Vico' 
e d’ un Gravina. 
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palo per rifare la strada pubblica? Essi cercarono la risposta 
a questa domanda nella legge , e trovarono per identità «li 
principio che il privalo doveva essere previamente indenniz- 
za lo. Non aliter hoc faciat nisi prius solitum solatium prò 
hoc domino praestet , dice la leg. i3 §. iff. comm. prae- 
dior., la quale sebbene parli di una cava di pietre, pure per 
identità di principio si applica a qualunque spropriazione 
del privato in grazia del pubblico. 

Cosi fecero que’ giureconsulti , e cosi pure ritenne il 
Gottofrcdo , il quale nella sua nota alla suddetta legge ify 
qucmadm. servitili, ammit. rimanda alla legge >3 ff. comm. 
praedior , c dove nota con Bartolo il diritto della spropria- 
zione mediante un prezzo onesto. Dall’ unione pertanto di 
quelle leggi richiamate ai loro generali prìncipi ne derivò la 
massima che si legge nei giureconsulti lutti posteriori , che 
ninno può essere costretto a cedere o a vendere la sua pro- 
prietà se non in causa di pubblica necessità o utilità, e 
mediante equa indennizzazione , epperò il sig. Montesquieu 
non ebbe altro merito che quello di ripetere una massima 
che da secoli e generalmente era stata (issata e ripetuta. 

3.° Ciò si prova considerando che colla combinazione 
delle recale leggi la giurisprudenza comune fu concorde c 
costante in tutti que’ luoghi ne’ quali il diritto romano fn 
esteso : testimoni ne siano i seguenti scrittori : 

Gloss. ad leg. si locus ad verb. praestare quemadm. 
servitili ammitt. 

Allxander consil. i5i incip. in caus. Bari. nurn. 3. 
voi. 8 

Joàn. Andreas zi lit. de excusat. sentent. super nub. in 
fin , et per Bari, ad leg. fin. §. fin. de pignorai, ad. 

Lddovicus Roman, consil 3io. 

Jason. ad leg barbar, n. 36 et seqq. de ojfic. practo- 
rii , et ad leg. fin. n. a cod. si contra jus vel utilitale pubi. 

Gomez. variar, resolut. lom. II. cap. in. 5 1 . 

CovaruviAs variar, resolut. lib. 8. cap. 4i. 

Menoch. de arbitror. judic. lib. i cap. 5 cent. 5 cas. 462 
n. 11 et i 3 . 
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Hussan. de propriet. hominib. quaest i et 4°. 

Merenda, controvers. lib. j cap. 3o. 

Questi due autori poDgono diversi casi , ne’ quali taluno 
a favore dell’utilità pubblica può essere costretto a cedere a 
giusto prezzo le cose proprie. 

Aggiungasi a questo catalogo il nome di Gregorio Tolo- 
sano autor Francese del XVI. secolo , il quale nella sua 
opera de repub. al lib. 7 cap. 20 tratta di questo argomento. 
È rimarcabile fra gli altri il seguente passo: quando ob cau- 
sata publicam res a privato subdito evincitur , tantumdem , 
vel aestimatio ejus refundi debet ne subditus sine culpa sua 
re et praetio ejus invitus careat. 

In tutti gli statuti o espressamente o implicitamente 
( perchè o si chiama in sussidio il diritto comune) questa 
massima fu sanzionata. Anzi in alcuni al prezzo della stima 
si aggiungeva qualche cosa in contemplazione della coattiva, 
come se ne legge un esempio nel codice piemontese lib. 5 
tit. 19, dove si dà al proprietario l’aumento di un ottavo 
sul prezzo stimalo. 

Questa osservazione critica all’ opera del sig. Dard sa- 
rebbe stata da me omessa , se l’interesse di tutti quelli che 
prima del codice Napoleone hanno sofferto spropriazioni per 
causa di pubblica utilità , non consigliasse di avvertire aver 
essi lo stesso diritto come dopo il codice ; la qual cosa non 
si verificherebbe se il codice medesimo avesse introdotto una 
nuova disposizione , come implicitamente deducesi dal con- 
fronto del sig. Dard. 
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PARERE 


sull’ opera 

DI EMIDIO CESÀRINI 

INTITOLATA 

’Principj del diritto commerciale secondo lo spirito 
delle leggi pontificie. 


Per ora noi ci restringiamo ad una notizia sorttmaria di 
quest’opera, perocché essa non è ancora compiuta. Diremo 
dunque in generale che essa ci pare molto giudiziosamente 
composta ed esattamente distesa. L’ indole di lei è positiva, 
e pare consacrata ai giureconsulti , ai magistrali ed agl’il- 
luminati negozianti : ma nello stesso tempo noi non la veg- 
giamo ristretta a quella gretta e direm cosi servile esposi- 
zione che formava in passato la maniera dei trattatisti e 
prammatici di cui ridondano le nostre biblioteche. Il sig. 
Cesarmi , senza eccedere la competenza del giureconsulto , 
sa nutrire le sue dottrine coi lumi della più sana economia 
politica , ossia dell ordine sociale delle ricchezze. 

« Un altro pregio tutto proprio di quest’opera si è di 
chiamare a confronto le leggi romane riguardanti i diversi 
articoli della legislazione commerciale. Altri commentarj 
furono fatti al codice commerciale francese; e prima di dello 
codice furono compilate buone commerciali istituzioni : ma, 
per quanto ci è noto, niuno praticò di citare a mano a mano 
in confronto le romane leggi che aver potevano relazione 
con una data sentenza della moderna commerciale giurispru- 
denza. Sia dunque lode propria del sig. Cesarmi di avere 
tessuto questo lavoro il quale, al di d’ oggi specialmente in 
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cui 1’ erudizione storica e legale vien cotanto coltivata e ri- 
cercata , ci presenta rispetto alla ragion commerciale i prin- 
cipi della romana sapienza pei quali si fa fede dell’ inoltra- 
tissimo incivilimento , almeno dei romani legislatori. 

a Questo nuovo testimonio riesce tanto più prezioso, 
quanto più audacemente insorgono detrattori dell’ illustre 
eredità di qoella sapienza, alla quale l’Europa moderna deve 
la sua superiorità sulle altre parli del globo. 

1 1 Per un’altra mira poi il lavoro del sig. Cesarini diventa 
pregevolissimo : e questa mira si è una storia della legisla- 
zione commerciale , della quale manchiamo ancora , e che 
si può dire dovuta alla diligenza ed allo zelo degli ltaliaui. 
Fu già annoiato fino dalla metà del secolo passalo che l’Ita- 
lia del medio evo fondò nn genere di potenza ed un sistema 
assai più compiuto di quello conosciuto da tutta l’ antichità; 
e questa potenza e questo sistema si è appunto il commercio 
specialmente da nazione a nazione. L’ illustre Robertson 
fece avvertire di già e colla sua diligenza e’ comprovò che 
le tre grandi invenzioni commerciali cioè la bussola , le 
cambiali e le banche furono invenzioni italiane. 11 celebre 
Merlin nel suo Repertorio aggiunse anche i contratti di assi- 
curazione. Oltre queste quattro invenzioni , i moderni non 
ne aggiunsero verun’ altra. 

« Gli statuti , gli usi , lo stabilimento dei consolati di 
mare, ed altre analoghe istituzioni delle repubbliche com- 
merciali italiane , quali furono Amalfi , Pisa , Venezia , Ge- 
nova e Fireuze , non vennero mai nè raccolte , nè esposte 
storicamente e con quell’ accuratezza e sagacilà alla quale 
danno lume i più sani principi della scienza dell’ ordine 
sociale delle ricchezze. Ecco dunque una grande lacuna 
che dovrebbe e$sere~riempiuta , e , osiamo dirlo , un grande 
ed assoluto debito dei dotti ltaliaui verso i loro maggiori 
e verso i loro contemporanei come eredi della gloria e dei 
beneficj dei loro antenati. 

« Passando ora a render conto dell’ opera del sig. Cesa- 
rini , diremo che i quattro volumi , ossia fascicoli fin qui da 
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hii pubblicati , contengono il primo libro dei di lui principj 
del diritto commerciale diviso in XXIII capi. 

« Nel primo volume si tratta : — Dell’ origine e neces- 
sità del commercio. — Del commercio e dei commercianti 

— Della libertà di commercio. — Dei libri di commercio. 
— Dei contratti di società in genere. 

« Nel volume II si tratta : — Dei contratti di società io 
nome collettivo. — Del contratto in società in accomandila. 
— Dei contratti di società anonima e di partecipazione pro- 
priamente delta. — Di alcune leggi comuni ai contratti di 
società di commercio. — Delle sociali controversie e della 
maniera di deciderle. — Dell’ assicurazione dei diritti delle 
mogli. 

« Nel III volume si tratta. — Delle borse di commercio. 

— Degli agenti di cambio e dei sensali. — Dei commissio- 
narj in genere. — Dei commissionarj nei trasporti per terra 
e per acqua. — Del condottiere. — Delle compre e vendite. 

« Nel IV volume finalmente si tratta. — Dell’ origine e 
natura della moneta. — Della natura del cambio -e delle 
cambiali. — Della forma della cambiale. — Dell’aggio e del 
frutto dei cambj. — Della provvista dei fondi nella circo- 
lazioue di una cambiale. — Dell’accettazione delle cambiali. 

« Quando il rimanente dell’ opera proceda come la par- 
ete di già pubblicata , noi speriamo che al pubblico italiano 
rimarrà la soddisfazione di congratularsi col sig. Cesarmi 
per la bontà del suo lavoro. Forse una meute filosofica tro- 
verebbe a desiderare un ordine delle materie più ragionato 
.e direm cosi analitico , tratto dalla natura stessa delle cose. 
Tutto considerato , si può dire che il sistema commerciale 
forma un albero spiegato di una stessa ed unica funzione , 
la quale nello stato d’ incipiente società si trova esistere in 
uno stato compatto, unito e raggruppato. Ivi la stessa per- 
sona esercita le funzioni di produttore, di venditore, di con- 
dottiere , di sensale , e in breve lo stesso individuo riunisce 
in se stesso tutti quei rami che in una società incivilita veg- 
.g orisi distribuiti fra diverse persone e fra distinte classi. 
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L’ ordine naturale col quale queste funzioni si succedono, 
allorché venivano praticate nel loro stato compatto, pare che 
determinare dovrebbero l’ordine deU’esposizione dottrinale. 
Ma questo, se manca per avventura in un’opera positiva , 
non può formare un difetto essenziale , purché sani ed equi 
siano i dettami esposti , e niuna parte interessante sia di> 
[nemicata. E siccome è cosa impossibile che la legge positiva 
provvegga a tutti i casi , così un in trattato dottrinale im- 
porla che i principi direttivi che supplir debbono al sileuzio 
della legge siano luminosi , fecondi e dimostrati c posti in 
armonia cou tutto l’ ordine delle leggi civili e politiche di 
uno Stato ben costituito. 

« Noi speriamo che il sig. Cesarini vorrà in fine corre* 
dare il suo lavoro con alcuni canoni direttivi e suppletori 
conformi alla dignità ed ampiezza della commerciale legi- 
slazione ; e non vorrà soprattutto dimenticare di far fronte 
ai vecchi e disastrosi pregiudizi della così detta bilancia 
commerciale, alla quale e per l’evidenza dei lumi e per la 
necessità delle cose si deve rinunziare , come di fatto la più 
pertinace ostinatezza inglese ha dovuto rinunciarvi ». 

DI ALCUNE REGOLE FONDAMENTALI 
PER GIUDICARE IN MATERIA d’ IMPOSTE O DI TASSE. 

Più oggetti si presentano ai giudici all’occasione di dover 
pronunciare in materia d’ imposte o di tasse. Altri colpiscono 
il merito, ed altri 1’ ordine. Qui il merito riguarda il debito 
imposto dalla legge. L’ ordine riguarda il metodo dell'esa- 
zione e i diritti e i doveri su di ciò stabiliti. 

Quanto al primo punto fa veramente meraviglia che si 
possano eccitar questioni di massima o per il titolo o per la 
quantità di una lassa , postochè per determinare e 1’ una e 
1’ altra cosa , bastano sotto qualunque legislazione regolare 
i soli occhi. Niun uomo di senso comune si avvisò mai di 
sostenere che dalla posizione di una lassa sia lecito dedurre 
un’altra tassa, e dalla quantità (issata sia lecito dedurne un 
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aumento , lochè costituisce una seconda lassa. Si è bensì 
disputato se al tale o tal altro governatore , al tale o tal 
altro comandante militare, in certi casi autorizzati dalla ne- 
cessità pubblica , competa il diritto di esigere sussidi senza 
una legge speciale ; ma non mai se ad un giudice , ad un 
notaio o altro simile sia permesso o di autorizzare , o di esi- 
gere una tassa sugli atti e contratti oltre i casi e la quantità 
espressamente comandata dalla legge. Movere una simile 
questione egli è lo stesso che domandare se sia lecito a ru- 
bare. Cercare poi se la disposizione di una legge che tassò 
certi atti civili , si possa trasportare ad altri enti civili, o se 
la lassa imposta si possa aggravare, egli è lo stesso che do- 
mandare se sia lecito a qualsiasi uomo , anche costituito in 
dignità, di usurpare l’autorità del Sovrano per rubare le so- 
stanze ai sudditi , vale a dire , se sia lecito di commettere 
un delitto contro le costituzioni per commetterne un altro 
contro le proprietà. 

11 diritto di imporre tributi , tasse o gravezze per qna- 
lunque titolo , sotto qualunque denominazione, è un diritto 
cosi esclusivo c per ragion essenziale, così proprio al sommo 
imperante, che non è possibile trovarne 1* elemento nell’or- 
dine privato, a meno che non si ricorra ad uu libero accordo 
speciale conchiuso ogni volta col privato contribuente. Il 
diritto coattivo delle imposte e delle lasse , è invece un di- 
ritto appartenente alla ragion di stato (t); uno dei diritti di 
maestà che non può mai intendersi implicitamente delegato 
a veruna autorità subalterna, quantunque eminente nemme- 
no nelle più assolute monarchie. «Niuno, dicevano gl’impe- 
ratori, paghi cosa alcuna a titolo d’imposta o sovra imposta 
dietro il solo ordine delle prefetture; ma qualunque imposta 
o sovra imposta , fosse anche munita del titolo solenne d’tn 
dizione, non deve esser pagata se non è autorizzala da un 
ordine imperiale , o confermata ed approvala da noi. In 
generale ogni gravezza non può essere indotta che da noi , 

(i) Vedi il senso di questa parola a pag. 353-54 di questo 
volume. 
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ed esatta coattivamente se non dietro la nostra autorità. »(i) 
Che cosa dir dovremo in un governo , nel quale per le 
costituzioni il Re giura di non esigere, alcuna imposta nè 
stabilire alcuna tassa che in virtù della legge ? (2) 

Posto questo principio, ne sono evidenti le conseguenze. 
Se il diritto d’ imporre qualunque gravezza o tassa è 
totalmente proprio del Re, niuu ministro, direttore, prefetto, 
podestà , e qualunque altro funzionario avrà diritto di im- 
porre o in generale o in particolare tassa veruna coattiva per 
autorità propria. 

Dunque ogni gravezza o tassa da loro fissata senza l’au- 
torità del Re sarà una usurpazione del potere sovrano , ed 
uu attentato alle costituzioni dello Stato , e alla proprietà , 
punibile secondo il codice penale. 

Se per lo contrario qualunque imposta e tassa non può 
essere stabilita che iu virtù della legge, il contribuente non 
potrà esser obbligalo che in forza di una legge espressa 
emanata dal Re , e mai dietro solo ordine di qualunque au- 
torità subalterna. 


(i) Nihil superjudictorum nomine ad solas praefacturae 
Utteras quisquam provincialis exsolvat : neque ullius oninino 
indictionis titulus edam solemnis immineat , nisi cum nostro 
confìrmata judicio , et imperialibus nixi praeceptis. Sedis am- 
plissimae deposcat indictio, et cogat exactio. L. 1 cod. de su- 
perjudicto. 

Questo principio fu ritenuto anche nelle tenebre del go- 
verno feudale, nel quale il diritto d’ imporre gravezze o reali 
o personali o pecuniarie per propria autorità, e senza un cor- 
respettivo che poteva formar oggetto contrattuale , fu riposto 
fra i regali , come consta dalla costituzione dell’ Imperatore 
Federico : feud. lib. 11. tit. 56 . 

(a) Il giuramento del Re è nei seguenti termini: « Io giuro 
di mantenere l’integrità del Regno, di rispettare e far rispet- 
tare la religion dello Stato ; di rispettare e far rispettare 1 * e- 
guaglianza dei diritti, la libertà politica e civile, l’irrevocabilità 
delle vendite dei beni nazionali, di non esigere alcuna imposta, 
nè stabilire alcuna tassa, che in virtù della legge ; di governare 
colla sola vista dell’ interesse , della facilità e della gloria del 
popolo italiano ». Art. 19 del secondo statuto costituzionale. 
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Dunque presentandosi il caso di un contribuente che 
ricusi di pagare un’imposta o lassa non isiabilila in virtù di 
una legge espressa del Re , niun giudice dovrà o potrà pre- 
stare il suo ministero per pronunciare la condanna del pre- 
teso contribuente. Il giudice non riconosce ne’ suoi giudizi 
altra norma che la legge: ed allorquando applica i regola- 
menti amministrativi emanati da inferiori autorità , egli non 
pratica ciò come dipendente da tali autorità, ma come uni- 
camente dipendente dalla legge del Sovrano, che attribuì a 
tali autorità la facoltà di fare tali regolamenti, e partecipò 
loro cosi una frazione del potere legislativo per le circostanze 
locali , che determinar non si potevano in un regolamento 
generale. Sudi ciò si richiami quanto fu esposto nel giornale 
di Giurisprudenza ( 1 ). Ivi più specialmente si vede essere 
del tutto mal fondato il timore di offendere l’autorità ammi- 
nistrativa col rijìulo a giudicare, perchè si tratta unicamente 
dei doveri sussidiarj dei giudici civili , e non di autorizzare 
il giudice a distruggere direttamente 1’ atto stesso irregolare 
ed incompetente dell’autorità amministrativa. Questa fun- 
zione spetta all’autorità superiore amministrativa o di ufficio, 
o per querela del privalo indebitamente aggravato. 

II. 

Ma prescindendo dal caso di una tassa incostituzionale , 
e supponendola invece legittima , egli è da osservarsi il prin- 
cipio massimo ed eterno , che deve servir di guida perpetua 
a tulli i giudicati , non solamente in questa materia, ma in 
tulle quelle, nelle quali avvi conflitto di diritti pubblici e 
privati. 

Se egli è vero che il diritto delle pubbliche imposte è 
(ondato unicamente sulla pubblica necessità; se egli è vero 
del pari che per se stesso egli opera una detrazione alla pri- 
vata proprietà; se il conoscere l’esistenza e i limiti di questa 
pubblica necessità spella al solo Sovrano, se spelta a lui 
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solo il diritlo di colpire la privala proprietà , ne viene di 
necessaria conseguenza che il carico non potrà dal giudice 
essere mai esteso al di là degli oggetti e dei limiti , ai quali 
al Sovrano piacque di estenderlo. 11 diritto ordinario e pri- 
mitivo della privata proprietà resiste ad ogni altra detrazione, 
come un corpo elastico resiste a qualunque restrizione che 
venisse tentala da una minor potenza comprimente. 

In materia di imposte dunque si deve ragionare e giudi- 
care uella stessa maniera che si ragiona e si giudica nelle 
materie penali, e in materia di nullità estrinseca, ed in 
qualunque altro oggetlo , nel quale vengono a conflitto 
due diversi diritti, e devesi dare la preferenza più all’uno 
che all’altro. L’ interpretazione estensiva non solo sarebbe 
senza ragione , ma un vero eccesso di potere , anzi vera 
soperchieria al diritto che si volesse sagrifìcare. L’interpre- 
tazione dunque ristrettiva ( allorché fosse necessaria una in- 
terpretazione ) sola deve aver luogo. 

Come dunque uiun giudice, niun magistrato può avere 
autorità di estendere 1’ effetto di una legge che restringe la 
proprietà o la libertà civile in vista della pubblica causa oltre 
i limiti voluti dal legislatore , al quale unicamente spetta 
questa restrizione , cosi non potrebbe con più forte ragione 
estendere per via d’ induzione una tassa da oggetto ad og- 
getto , nè aumentarne la qualità. 

Tutto deve essere espresso e positivo per ciò stesso che 
lutto dipende dalla sola autorità e dal solo giudizio del So- 
vrano, che restringendo sempre in via di eccezione il diritto 
ordinario della proprietà privata , non permette che l’ ecce- 
zione si estenda , perchè con ciò si verrebbe ad operare una 
seconda detrazione non comandala da lui. 

Aperto una volta il varco per un sol centesimo o per un 
oggetlo benché minimo espressamente non contemplato dal 
Sovrano, non si troverebbe più confine ove arrestarsi: epperò 
la legge deve essere inflessibile, e il giudizio rigoroso quando 
si tratta di un centesimo , come si trattasse di un millione , 
quando si tratta della tassa di un certificato come quando 
si tratta della tassa di un’eredità di più miliioni. 
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111 . 

Tutto il fiu qui detto riguarda solamente il caso , in cui 
si disputi quale sia V ente tassato , e quale e quanta sia la 
tassa imposta . Qui il tentativo solo di argomentare o per 
analogia o per identità di ragione onde trasportare la tassa o 
aumentarne la quantità , considerar si deve come un oltrag- 
gio alla giustizia ed alla provvidenza del legislatore. 

In forza di questa provvidenza appunto sotto dell’alluale 
governo il legislatore si occupò a fissare ed a distinguere 
uno per uno tutti gli oggetti tassabili in ogni ramo si di re- 
gistro, che di salari di tasse giudiciarie , notarili e di qua- 
lunque altro genere , facendo nel codice dei delitti e delle 
pene reo di concussione ogni pubblico ufficiale , che esigesse 
od oltre o di più dell’oggetto e della quantità fissala (art. 
174), ed aggiudicando in via civile la restituzione del mal 
tolto con lutti i danni, ed interessi. (Veggausi le tariffe per 
gli alti civili dell’ 1 1 settembre 1807 art. 11 4, e quella per 
gli alti criminali della stessa data art. 67. Decreto ai mag- 
gio 1811 art. 100, i 3 6 .) 

La cosa non procede cosi limpidamente, allorché non 
cadendo veruna disputa su V ente ipotetico contemplato dal 
legislatore, e sulle altre regole dell’ esigenza , si può trovar 
dubbio se l’ ente concreto e pratico del tale atto o contratto 
coincida coll’ ente ipotetico della legge. Allora la questione 
non è più di diritto o di interpretazione di legge sull’ ente 
tassabile o non tassabile; ma bensì è di puro fatto , ed entra 
nelle competenze della interpretazione giudiziaria. 

In questa categoria cadono appunto le questioni sulla 
legge del registro. Scorrendo difatti la serie di quelle che si 
sono presentale nel foro , si scorgerà che quelle che merita- 
rono 1 attenzione dei tribunali non cadono per esempio sul 
caso se una veudita , una locazione, una retrovendita, una 
cessione siano soggette a registro; ma bensì se quel tal alto 
particolaie racchiuda i requisiti dell’ ente tassabile già de- 
terminato dalla legge , se il valore di questo ente debba 
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essere determinato piuttosto nel tale che nel tal altro modo, 
colle tali imputazioni e deduzioni piuttosto che colle tali e 
tali altre. 

Molte altre questioni cadono, è vero, in materia di re- 
gistro sui doveri subalterni che la legge impone, sui termini 
delle rispettive insinuazioni , sulla responsabilità dei contri- 
buenti, sulle procedure ec. , ma tutte queste sono estranee 
al nostro proposito. 

Per la pratica dunque dobbiamo conchiudere, che quan- 
do la questione versa sull'ente ipotetico della legge fiscale, 
cioè se un dato atto, contralto o oggetto sia o no tassabile, 
i giudici debbouo assumere per norma perpetua la sola let- 
terale espressione della legge senza ampliazione e argomen- 
tazione, attesoché senza di ciò commetterebbero un eccesso 
di potere spogliativo della proprietà privata. Ogni arbitrio 
su di ciò sarebbe una specie di prevaricazione ; postochè lo 
stato dei cittadini sta sotto la protezione dei tribunali ; e 
perciò stesso sono incaricali dalle costituzioni a tutelare 
colla loro autorità si la civile l' berta , che la privata pro- 
prietà. 

Allorché poi la questione cade sull’ ente di fatto , e sugli 
altri punti sopra contemplati , i giudici debbono assumere 
per norma la sola disposizione positiva della legge. La sua 
mente deve essere indubitatamente raccolta dalla lettera 
senza argomentare nè dalla convenienza , nè dall’ analogia , 
e mollo meno dall’ interesse Se per esempio nella legge del 
registro si volesse far giuocare il principio generale, che 
le. mutazioni di qualunque proprietà essendo l’oggetto preso 
di mira dalla legge, si deve portare la stessa inquisizio- 
ne nelle proprietà mobiliari, come nelle immobiliari, perchè 
avvi identità di ragione, si argomenterebbe male e contro la 
positiva intenzione della legge, la quale trattandosi di tassare 
in una successione aperta gli effetti mobiliari e il loro 
valore, si riposò sulla notificazione dell'erede per non in- 
quietare soverchiamente con odiose ricerche una privala 
famiglia. Parimenti se in vista della nota massima , che il 
denaro è un rappresentativo di tutti i valori e di tulle le 

\ 


Digitìzed by Google 


464 di Alcune regole 

proprietà si volesse dedurre che la tassa per le mutazioni 
dei capitali pecuniar) debba essere eguale a quella dei 
beni o dei diritti immobiliari , si argomenterebbe male 
e contro il fatto positivo del legislatore; il quale per 
favorire il commercio stimò opportuno di aggravare con 
una molto minor tassa la circolazione dei capitali pecu- 
niarj. 

Tanto è vero che in materia fiscale non è lecito di argo- 
mentare come in materia di diritto civile statuente, per la 
ragione differenziale già altrove allegata. Dunque gravissimo 
c perniciosissimo abuso di ragione e di autorità sarebbe quel- 
lo del giudice in materia di imposte o di tasse applicare la 
legge , argomentando non solamente da caso a caso ; ma da 
oggetto ad oggetto , da quantità a quantità. Sempre è forza 
di attenersi strettamente alla disposizione positiva della legge 
emanata , anche quando si tratta delle altre materie secon- 
darie alla fissazione dell’ente tassabile, e della quantità 
fondamentale dell’imposta. 

IV. 

A maggiore schiarimento delle cose discorse fin qui , e 
ad oggetto di giudicare con piena cognizione fa d’ uopo di- 
stinguere la parte statuente dalla parte esecutiva della legge 
fiscale. 

Quanto alla parte statuente , che sempre si suppone 
chiaramente espressa , conviene indagare prima di tutto : 

« Quale sia la funzione propria , alla quale la legge fi- 
scale si è ristretta , e quali in conseguenza siano le norme 
del giudice onde determinare con sicurezza il vero debito 
capitale dei contribuenti. » 

Quanto poi alla parte esecutiva della legge (che egual- 
mente si suppone chiaramente espressa ) conviene indagare 
quali siano i diritti , c i doveri rispettivamente accordali o 
comandati ai contribuenti si per eseguire, che per rifiutare 
il pagamento dell’ imposta stabilita. 

Sotto il nome generico d’ imposta si abbraccia qui qua- 
lunquc prestazione reale ordinata per diritto d' impero . 
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Dicesi qualunque prestazione reale per distingere il 
tributo dal servigio ; la legge che colpisce le cose , da quel- 
la che colpisce la persona , i rapporti che riguardano la 
proprietà reale , da quelli che riguardano la proprietà 
personale. 

Fu inoltre impiegata la denominazione di prestazione 
per abbracciare qualunque sorta di contribuzioni si in generi, 
che in denaro, ordinata dall’autorità suprema. ( 1 ) 

Si è posta nella definizione la qualificazione che l’ im- 
posta sia ordinata a titolo d’ impero. Questa qualificazione 
propriamente costituisce il requisito essenziale dell’imposta 
per diversificarla da qualunque altra prestazione avente un 
titolo civile o di obbligazione personale , o ex re cioè in 
quantum in rem versum. La suddetta qualificazione è di un 
uso universale specialmente nelle questioni feudali , onde 
distinguere le prestazioni aventi un titolo civile , da quelle 
che non avendo un tal titolo si risolvono veramente in un ti- 
tolo puramente regale per il gran principio, che la proprietà 
non può essere coattivamente colpita o vincolata , se non 
per diritto di sovranità residente appresso il capo dello stato, 
o partecipata a qualche altra persona. 

E quasi superfluo l’avvertire che il nome d’imposta 
conviene tanto alle pubbliche contribuzioni che vengono 
versate nel tesoro dello Stato , quanto a qualunque tassa o 
salario , che per ordine del Sovrano si paghi direttamente ad 


(i) Sotto gl’imperatori romani l’imposta ordinaria aveva 
abitualmente due rami, 1’ annonario , e il pecuniario. 11 primo 
serviva primariamente al mantenimento delle armate perma- 
nenti , e consisteva in frumento , orzo , vino , e lardo. 11 se- 
condo alle altre spese dello stato. In questo secondò ramo oc- 
cupava un posto principale la tassa sull’ eredità , e su i con- 
tratti. 

Benché l’imposta in generi non sia collocata presso di noi 
nel sistema ordinario delle pubbliche contribuzioni , tuttavia 
sotto un aspetto vige in quella parte di amministrazione che 
riguarda 1 e fazioni militari, le quali importano tali prestazioni. 
Ho detto sotto un aspetto, perchè la sola prestazione è coat- 
tiva , e il prezzo viene compensato dallo stato. 

Romagnosi , Voi. VII. 3o 
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un impiegalo o ad un ufficiale pubblico; perocché pagandosi 
sempre per comando obbligatorio del Sovrano , toma Io 
stesso per il contribuente sia che si paghi immediatamente 
al tesoro dello Stalo, sia che si paghi alla persona del 
salariato. 

Premesse queste nozioni , e cercando quale sia la funzio- 
ne propria della legge fiscale , considerandola nella parte 
statuente, conviene prima di tutto annotare che questa fun- 
zione si restringe unicamente a sottoporre o non sottoporre 
ad imposta il tale e tal altro oggetto, e nel determinare in 
alcuni il modo di stabilirne il valore onde applicarvi la lassa 
imposta. 

Qui dunque convicn distinguere V ente tassabile dalla 
imposizione operata dalla legge fiscale. La natura , la qua- 
lità , gli accessorj dell’ente tassabile sono tutte cose ante- 
riori , e indipendenti dalla legge fiscale , la quale suppone 
I’ ente già esistente colle sue qualità. Cosi per esempio : nel 
linguaggio fiscale la vendila , la donazione, la permuta, il 
mutuo ec. non hanno nè possono avere un significato diverso 
da quello che esse hanno nell’ordine civile. 11 dizionario 
dunque fiscale, se mi c lecito il dirlo, quanto all’ ente 
tassabile, è lo stesso perfettamente del dizionario civile. 

1 giudici pertanto non possono temere di commettere 
vcrun equivoco assumendo i nomi degli enti fiscali nello stes- 
so stessissimo senso , in cui vengono assunti nel linguaggio 
civile. Tutte le difficoltà dunque non si potranno concentra- 
re che alle altre circostanze subalterne proprie della ragion 
fiscale. 

E qui è necessaria un’ osservazione per vedere a che cir- 
coscrivere si possa il campo di queste difficoltà. Quando 
reme tassabile è semplice non può cadere difficoltà ve- 
runa , attesa appunto la semplicità del soggetto. Come in 
geometrìa affermando qualche cosa di un quadrato , di un 
circolo, rii un triangolo , non può cadere difficoltà in con- 
seguenza dell’idea propria di queste figure, il concetto 
.delle quali è semplice, cosi in materia di tasse, appli- 
cando il diritto fisso ad un allo di procedura o ad altro si- 
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mile , non può cadere veruna difficoltò nell’ applicare la 
legge (che essenzialmeute dev’essere espressa) attesa la 
semplicità del concetto tanto dell’ ente tassabile , quanto 
della lassa che non soffre nè aumento , nè diminuzione. 

Lo stesso non è negli enti complessi tassabili , nei quali 
la molliplicilà degli elementi , e soprattutto la varia manie- 
ra, colla quale possono essere combinati dando luogo ad un 
aumento e ad una diminuzione di tassa , richieggono una 
specie di chimica mentale , per distinguere la ragione fìscale 
della legge, a meno che ogni caso ed ogni combinazioue 
non sia stata espressamente contemplala. L’ industria del 
giudice, allorché la legge non presentò questi enti complessi 
ad uno ad uno , nè vi applicò la rispettiva tassa , sta nel de 
terminare colla scorta espressa della legge , qual effetto aver 
possa l ’ unione degli elementi semplici , onde importare piut- 
tosto l’una che l’ altra lassa progressiva. Ecco a che si ri- 
duce propriamente tutta la difficoltà nelle decisioni spe- 
cialmente in materia di registro, quando si tratta del diritto 
proporzionale. Anzi si può dire che tutte le difficoltà si cir- 
coscrivono d’ ordinario entro questo solo spazio, fuori del 
quale tutto procede colla maggiore evidenza per ognuno che 
prestar voglia un poco di attenzione al soggetto delle que- 
stioni. 

Questo non è il luogo di entrare nelle discussioni appar- 
tenenti a questo ramo di tasse. Mi contento pertanto delle 
poche nozioni fondamentali e generali fin qui ricordale, ri- 
mettendo ad altro luogo ciò che appartiene alla ragion giu- 
diziaria in materia di registro. 

Nulla dirò del pari della parte esecutiva delle leggi fisca- 
li , perchè questa è in se stessa varia e subordinala ai rispet- 
tivi rami d’ imposta. 
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